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Voorwoord
Sebastiaan Zeiden alle and're spinnen:
O, Sebastiaan, nee, Sebastiaan,
D it is de spin Sebastiaan. toe, Sebastiaan, toom je  in!
H et is niet goed met hem gegaan. H et is zó gevaarlijk binnen,
zó gevaarlijk voor een spin.
LUISTER!
Zei Sebastiaan eigenzinnig:
H ij zei tot alle a n d ’re spinnen: Nee, de drang is mij te groot.
Vreemd, ik weet niet wat ik heb, Zeiden alle and'ren innig:
maar ik krijg zo ’n drang van binnen Sebastiaan, dit wordt je  dood...
tot het weven van een web.
O, o, o, Sebastiaan!
Zeiden alle a n d ’re spinnen: H et is niet goed met hem gegaan.
O, Sebastiaan, nee, Sebastiaan, D oor het raam klom hij naar binnen.
kom, Sebastiaan, laat dat nou, Eigenzinnig! E n  niet bang.
wou j e  aan een web beginnen Zeiden alle a n d ’re spinnen:
in die vreselijke kou? Kijk, daar gaat hij met zijn Drang!
Zei Sebastiaan tot de spinnen: PAUZE
’t Web hoeft niet zo groot te zijn,
’t hoeft niet buiten, ’t kan ook binnen N a een poosje werd toen éven
ergens achter een gordijn. dit berichtje doorgegeven:
Binnen werd een moord gepleegd.
Sebastiaan is opgeveegd.
A nnieM .G . Schmidt
Hoe werkt zoiets? ‘Ik  zal nooit een proefschrift schrijven!’ verklaarde ik met 
grote stelligheid na m ijn afstuderen. Peter liet ik beloven me daar uitdrukkelijk 
aan te herinneren, mocht ik ooit het onzalige plan opvatten om te gaan 
promoveren. V ijf  jaar later was er ineens toch een ‘drang van binnen’ en kon 
niemand mij ervan weerhouden aan een proefschrift te beginnen.
Prof. mr. C .A .J.M . (T ijn ) Kortmann, tot w ie ik mij wendde met m ijn 
‘proefschriftwens’, vond het een goed idee als ik een boekje [sic] ging schrijven. 
M aar als het over het bestuursprocesrecht zou gaan, zoals ik in gedachten had, 
moest ik me toch maar tot zijn net benoemde jongere collega Schlössels 
wenden. Zo geschiedde.
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Nu, bijna zeven jaar later is het boekje klaar. Het schrijven ervan is gelukkig niet 
die worsteling geworden die ik mij na m ijn studie bij promoveren had 
voorgesteld - het was eigenlijk best leuk! Niettem in heb ik me niet zelden 
afgevraagd wat voor zin het had het een web te spinnen over ambtshalve 
toepassing van recht.1 Het lot van de spin Sebastiaan zou mij ook beschoren 
zijn! (En  dat is nog steeds in het geheel niet uitgesloten).
Nu ik in ieder geval zover gekomen ben dat het manuscript in boekvorm gereed 
is en de promotiedatum vaststaat, is het tijd al diegenen die aan de 
totstandkoming hebben bijgedragen te danken.
Ik  dank ten eerste m ijn promotor Raymond Schlössels zeer voor zijn goede 
begeleiding. Zoals gezegd hadden w ij elkaar niet uitgekozen. W at mij betreft 
was de ‘koppeling’ door T ijn  Kortmann een gelukkige. Raymond was 
nauwgezet en kritisch in zijn commentaar, maar ook steeds enthousiasmerend en 
stimulerend. Precies de combinatie die bij mij werkt.
De leden van de leescommissie, prof. mr. Paul Bovend’Eert, prof. mr. Carla 
Klaassen en prof. mr. N ico Verheij dank ik voor hun zeer waardevolle 
opmerkingen bij het manuscript.
Het kwam bijzonder goed uit dat laatstgenoemd lid  van de leescommissie, die ik 
ook al in een eerder stadium zo nu en dan te rade had gevraagd, in de laatste fase 
van m ijn onderzoek plotsklaps tijdelijk  m ijn collega werd tijdens m ijn 
detachering bij de directie Wetgeving, sector Staats- en Bestuursrecht van het 
M inisterie van Justitie, een prachtige werkomgeving voor - naar het schijnt in 
meerderheid linkshandige2 - ‘Awb-mensen’. N ico heeft mij veel geleerd, 
bijvoorbeeld dat ingewikkelde en schijnbaar onoplosbare vraagstukken gewoon 
in kleine stukjes moeten worden gehakt, waarna een ‘leuke puzzel’ overblijft. 
M ijn  afdelingshoofd mr. René M azel bij de afdeling W etgeving Staatsinrichting 
en Grondrechten van het M inisterie van Binnenlandse Zaken en 
Koninkrijksrelaties heeft ook een grote rol gespeeld bij de totstandkoming. René 
werkte niet alleen van harte mee aan praktische werk- en studieverlofafspraken, 
maar dreigde zonodig ook uiterst charmant met zeer ernstige maatregelen 
wanneer onvoldoende voortgang zou worden geboekt. Een zeer effectieve 
aanpak.
B ij beide ministeries hebben vele collega’s mij geholpen en mij (soms zonder 
dat zij dat zelf w isten) op ideeën gebracht, zoals m ijn paranimf, ‘ervarings­
deskundige’ en vriendin mr. dr. M arieke Liedorp. Hun dank ik ook.
1 Is bestuursprocesrecht überhaupt niet slechts ‘end of pipeline technology’? Dat stelt Damen 
in L.J.A . Damen, ‘De Algemene wet bestuursrecht: een grote sprong voorwaarts’, AA 2010­
59, p. 421-424, aldaar p. 423.
2 Beviel de werkplek daarom zo goed?
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Hetzelfde geldt voor vele vakgenoten en oud-collega’s buiten de ministeries. In  
het bijzonder dank ik mr. Arlette Schijns en mr. dr. Agnes Van Rossum, 
respectievelijk mr. Barbera Bastein en prof. mr. Piet Hein van Kempen voor hun 
bereidheid om mij te helpen bij de (lastige) rechtsvergelijking met het civiele 
procesrecht en het strafprocesrecht. W anneer daar toch nog onvolkomenheden in 
zijn te vinden, zijn die zeker niet aan hun te wijten.
M ijn  ouders zijn in vele opzichten te danken. Het is fijn  dat ze me altijd zelf 
keuzes hebben laten maken en die vervolgens zonder meer hebben gesteund. 
Peter begrijpt ook precies hoe belangrijk dat voor mij is. H ij heeft mij slechts 
eenmaal herinnerd aan m ijn stellige uitroep in 1997. Daarna heeft hij me op alle 
mogelijke manieren geholpen om m ijn ‘drang’ te kunnen volgen.
Het nu lonkende ‘leven na de promotie’ is voor m ijn broer Frans en zijn vriendin 
Karin  al op 14 januari 2010 begonnen: Frans heeft mij op die prachtige dag laten 
zien hoe het moet en dat het kan.
N iet alle fam ilie heeft mij gesteund. Bram  (2007) en E va  (2009) hebben de 
voortgang van het proefschrift vanaf hun allerprilste bestaan vakkundig tegen­
gewerkt. Hun verw ijt ik in verband met het in artikel 6:101 Burgerlijk  Wetboek 
bepaalde niets; zij zijn gewoon heel lief.
De voortgang van een proefschrift wordt, zo is m ijn stellige overtuiging, ook 
bevorderd door er af en toe niet aan te werken en er zelfs niet aan te denken. 
Zalig  nietsdoen en samen zijn met goede vrienden - zoals m ijn paranim f 
mr. Frouke Heus - , goed eten en goede w ijn , doen wonderen.3 A l diegenen die 
mij afleiding verschaften, verdienen evenzeer dank!
M ijn  zwager en wijnliefhebber D irk van D ijk  verdient tot slot ook nog op een 
andere grond vermelding. H ij heeft in Dwarsgracht4 van het proefschrift een 
mooi vormgegeven boek gemaakt. Dat had ik zelf nooit gekund. M ijn  dank 
daarvoor kan niet in flessen pinot noir worden uitgedrukt.
Den Haag, 15 september 2010, Dorien Brugman
3 En is ook overigens aan te bevelen. In de woorden van Prediker (waarvan we zeker denken 
te weten dat ze naar papa’s hart waren): ‘Welnu dan, eet uw brood in vreugde, drinkt met 
opgeruimd hart uw wijn. Laat uw kleren altijd wit zijn en de balsem nooit op uw hoofd 
ontbreken. Geniet van het leven met de mensen die u lief hebt, al de dagen die God u geeft’ 
(Prediker 3, 1-13).
4 Het prachtige dorp Dwarsgracht is de afgelopen decennia overigens ook in andere opzichten 
een vruchtbare plek voor wetenschappelijke studie gebleken! Waarmee ook meteen is 
toegelicht hoe mijn schoonouders en Dirk en Rehana hebben bijgedragen aan de 
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1 Inleiding en verantwoording
1.1 IN L E ID IN G  E N  A C H T E R G R O N D E N
M oet de bestuursrechter ambtshalve aan het recht toetsen? Deze op het oog 
eenvoudige vraag was in de periode waarin m ijn drang tot het schrijven van een 
proefschrift onweerstaanbaar werd, aanleiding voor verhitte discussies in de 
wetenschap en op de juridische werkvloer.5 Het vuurtje kon gem akkelijk nog 
verder worden opgestookt wanneer de vraag werd opgeworpen o f bij ambtshalve 
toetsing een bijzonder regime moest gelden voor regels van Europese afkomst. 
M ij v ie l op dat in deze discussies een voorvraag leek te worden overgeslagen, 
nam elijk wat precies onder ambtshalve toetsing moet worden te verstaan en 
waarin zich deze toetsingsvorm (eventueel) onderscheidt van ambtshalve 
aanvulling van rechtsgronden, een ander fenomeen dat in deze discussies werd 
aangekaart. Voor een deel leek begripsverwarring6 de oorzaak van de felheid 
waarmee door sommigen werd gepleit voor een ruime reikw ijdte van 
ambtshalve toetsing, terw ijl anderen met evenveel vuur een zeer beperkte uitleg 
voorstonden. Het leek mij een uitdaging om een overzichtelijk begrippenkader 
te ontwikkelen dat bij consequente toepassing zou leiden tot een bevredigende 
mate van ambthalve toetsingsactiviteit van de rechter. Het voorgestelde stelsel 
zou ook ‘Europa-proof moeten zijn. Op die manier zou worden bijgedragen aan 
de consistentie van het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel en het zou 
ook ten goede komen aan de rechtszekerheid.
Inm iddels zijn we enige jaren verder en kan worden geconstateerd dat de 
‘woeligste’ tijden voorbij zijn. Dankzij auteurs als W iddershoven7 is een 
eenduidiger begrippenkader ontwikkeld, dat ook in Europa voor het voetlicht is 
gebracht.8 Mede daardoor is thans ook over de Europeesrechtelijke dimensie van 
het vraagstuk enige klaarheid ontstaan. M aar niet alle discussiepunten zijn uit de 
weg geruimd; er zijn mijns inziens nog genoeg discussiepunten over die
5 Op mijn toenmalige eigen werkvloer, het ‘bureau’ van de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van State, kon ik dat zelf constateren. Maar ook op andere plekken ‘borrelde het’.
6 Vergelijk M.F.J.M. de Werd, ‘Ius curia novit. Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
door de bestuursrechter’, NJB 1998-10, p. 687-694, aldaar p. 689.
7 Zie met name zijn annotatie onder ABRvS 11 februari 2005, JV  2005/172. Zie ook 
Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288 e.v. en p. 311 e.v. die ook een duidelijk onderscheid maakt 
tussen de twee toetsingsvarianten. Zie verder ook Brugman 2005 over de te hanteren 
terminologie.
8 In H vJ 7 juni 2007 (Van der Weerd), zaken nrs. C-222/05-225/05, AB 2007, 228 m.nt. 
R.J.G.M. Widdershoven, JB 2007/131 m.nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A. en Gst. 2007, 
7279, nr. 103, m.nt. D. Brugman.
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rechtvaardigen om dit onderwerp zowel vanuit nationaalrechtelijk als Europees- 
rechtelijk perspectief systematisch in kaart te brengen. Ten eerste zijn de 
klachten dat de toepassing van de procedureregels over ambtshalve toetsing (en 
aanvulling) van recht te rigide geschiedt nog niet verstomd.9 Verder kan de 
vraag worden gesteld o f er bij die toepassing niet meer aandacht moet zijn voor 
differentiatie. Zo is het bijvoorbeeld de vraag o f de rechter bij de toetsing van 
een besluit over de aanspraak op een subsidie even actief moet zijn als bij de 
toetsing van een boetebesluit.
1.2 V R A A G S T E L L IN G
Drie voorbeelden geven een eerste intuïtieve schets van het vraagstuk waarover 
dit boek gaat.
• Voorbeeld A
Buurman Baas gaat in beroep tegen de (in bezwaar gehandhaafde) aan 
Mediamarkt verleende bouwvergunning met de stelling dat het 
geplande gebouw ‘er raar uitziet’. Mag en moet de rechter de 
bouwvergunning dan toetsen aan de toepasselijke welstandsregels? En 
- als het de rechter opvalt dat de bouwvergunning in strijd met het 
Bouwbesluit is verleend, omdat de deuropeningen niet breed genoeg 
worden - mag en moet de rechter de bouwvergunning dan op die 
grond vernietigen?
• Voorbeeld B
Een groot architectenbureau gaat in beroep tegen een (in bezwaar 
gehandhaafde) subsidiebeschikking omdat het de subsidie te laag 
vindt, nu een ander architectenbureau meer subsidie heeft gekregen. 
Wat moet de rechter doen indien hij zich afvraagt of hier sprake is van 
verboden staatssteun? Mag of moet hij ‘ambtshalve’ aan die 
staatssteunregels toetsen? En moet dit uiteindelijk leiden tot de 
uitkomst dat in het geheel geen aanspraak bestaat op subsidie?
• Voorbeeld C
Een horeca-ondernemer gaat in beroep tegen een opgelegde boete van 
de Voedsel- en Warenautoriteit. Hij stelt dat hij de boete niet kan 
betalen. De bestuursrechter die de zaak voorgelegd krijgt, ziet dat de 
horeca-ondernemer bij het verhoor niet is verteld dat hij niet verplicht 
is een verklaring af te leggen. Kan of moet de rechter op die grond de 
boetebeschikking vernietigen?




Dergelijke vragen gaan over de selectie van de rechtsregels waaraan de 
bestuursrechter in een concrete zaak moet toetsen,10 met andere woorden over de 
omvang van de toetsing aan recht door de bestuursrechter. D it vraagstuk staat 
in dit boek centraal.
De opstelling van de bestuursrechter kan zich tussen twee uitersten bewegen. De 
bestuursrechter zou zich enerzijds zeer terughoudend kunnen opstellen en alleen 
aan die rechtsregels kunnen toetsen waarvan partijen hem dat expliciet vragen. 
Am btshalve - uit zichzelf - doet de bestuursrechter dan geheel niets. Deze 
benadering vergt het nodige van de rechtskennis van partijen.
Daartegenover staat de benadering waarbij de bestuursrechter ambtshalve het 
gehele aan hem voorgelegde besluit controleert op rechtmatigheid. Van het 
gehele besluit, inclusief de totstandkoming daarvan, wordt dan onderzocht o f het 
voldoet aan alle mogelijke rechtsregels die van toepassing zouden kunnen zijn. 
Hoe zou de bestuursrechter zich in deze moeten opstellen? Zow el praktische als 
meer principiële overwegingen spelen een rol. Een principiële reden om 
zelfstandig aan rechtsgronden te toetsen zou kunnen zijn het voorkómen dat 
foutieve besluiten in ons rechtsbestel (b lijven) bestaan, dan wel om op die 
manier de zwakkere partij te helpen - het oogmerk van ongelijkheids- 
compensatie. Door anderen wordt ju ist betoogd dat de rechter zich ook in 
bestuursrechtelijke zaken moet opstellen als onpartijdige beslechter van een 
geschil tussen twee partijen, en dat dit een terughoudende opstelling met zich 
meebrengt. Deze principiële argumenten zijn terug te voeren op door 
rechtpolitieke argumenten ingegeven discussies over de taakopvatting van de 
bestuursrechter, waarover geen eensgezindheid bestaat.
Daarnaast spelen ook praktische factoren een rol. Immers, als de rechter elk 
besluit aan alle mogelijk toepasselijke rechtsregels zou moeten toetsen, komt de 
voortgang van de procedure in gevaar, terw ijl verder de vraag kan worden 
gesteld o f (zelfs) van een rechter integrale wetskennis kan worden verlangd.
D it boek beoogt inzicht te verschaffen in de achterliggende principes die de 
taak van de rechter op dit punt bepalen en poogt daarvoor een (meer) doordacht 
en systematisch begrippenkader en ‘denkmodel’ te ontwikkelen. Vertrekpunt 
hierbij is het positieve recht. Ik  ben het van harte met R .J.B . Schutgens eens, die 
meent dat ‘de rechtswetenschap mede tot doel [heeft] het geldende recht te 
beschrijven, analyseren en verklaren op een w ijze die de praktijk tot nut kan
10 Hirsch Ballin omschrijft dit bij de kamerbehandeling van de Tweede Tranche van de Awb 
treffend als het ‘confronteren’ van een bestuursbeslissing met de eisen van het recht (zie PG 
Awb II, p. 502). De vraag die ik wil beantwoorden is met welke rechtsregels een 
bestuursbeslissing in een concrete zaak moet worden geconfronteerd.
11 R.J.B. Schutgens, Onrechtmatige wetgeving, Deventer 2009, p. 3.
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Tegen die achtergrond kan de centrale vraagstelling van dit onderzoek als volgt 
worden omschreven:
Welke plaats hebben ambtshalve toetsing, ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden en de vaststelling van de omvang van het geding met 
het oog daarop in het rechts-beschermingstelsel zoals dat in de 
Algemene wet bestuursrecht is vormgegeven?
1.3 O N D E R W E R P  E N  A F B A K E N IN G  D A A R V A N
Eén van de centrale doelen van dit boek is zoals gezegd de ontwikkeling van een 
eenduidig begrippenkader. Nu heeft het weinig zin - en is het overigens ook 
onmogelijk12 - om uit het niets een (nieuw ) begrippenkader te ontwerpen. Op 
deze plaats geef ik dan ook een voorlopige om schrijving (een ‘werkhypothese’) 
van hetgeen ik onder ambtshalve aanvulling van recht en ambtshalve toetsing 
versta. In  hoofdstuk 2 kom ik er nog uitvoeriger op terug. In  de conclusie kom ik 
terug op de vraag o f deze definities ‘werkbaar’ zijn en leiden tot een consistent 
stelsel.
In  dit boek maak ik bij het bestuursproces een scherp onderscheid tussen het 
aanvullen van rechtsgronden enerzijds en het ambtshalve toetsen aan bepaalde 
rechtsregels anderzijds. B ij dit onderscheid acht ik bepalend o f de toetsing 
binnen o f buiten het geschil plaatsvindt. Onder ambtshalve aanvullen van 
rechtsgronden versta ik de toetsing aan rechtsregels binnen het geschil. 
Aanvulling van rechtsgronden is een begrip dat ook in het burgerlijk procesrecht 
van oudsher bekend is. Het houdt in dat de rechter zelfstandig dient na te gaan 
welke rechtsregels in het hem voorgelegde geschil moeten worden toegepast, 
ongeacht welke regels partijen aan hun stellingen ten grondslag hebben gelegd.13 
In  dit verband wordt ook vaak het adagium ‘ius curia novit’ gebruikt. In 
voorbeeld A  (zie paragraaf 1.2): het vertalen door de rechter van de klacht dat 
het bouwwerk’ er raar uitziet’ in de rechtsgrond dat gehandeld wordt in strijd 
met de welstandseisen. Hoe dat aanvullen van rechtsgronden precies moet, en in 
welke mate, is één van de vragen die in dit boek moet worden beantwoord.
De term ‘ambtshalve toetsing’ reserveer ik  voor toetsing aan rechtsregels, buiten 
het geschil om en zonder de belangen van partijen in acht te nemen. Deze vorm 
van toetsing kan dus m ogelijk tot gevolg hebben dat partijen door de beslissing
12 A.A. Derksen, Wetenschap o f willekeur. Wat is wetenschap, Bussum: Coutinho 1996, 
p. 193 laat zien dat de wetenschap steeds ‘Von Münchhausenoperaties’ nodig heeft om 
zichzelf gaande te houden.
13 Asser/Vranken Algemeen deel, p. 26.
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van de rechter slechter af zijn dan zij zonder procedure zouden zijn geweest 
(met andere woorden: reformatio in peius  is niet uitgesloten). In  voorbeeld B : 
toetsing aan de staatssteunregels zou, als dat ambtshalve zou gebeuren, tot de 
uitkomst kunnen leiden dat in het geheel geen aanspraak bestaat op subsidie. 
Verder geldt ook hier dat de vraag naar de reikwijdte van deze toetsingsvariant 
een centrale vraag is in dit boek. De categorie van bepalingen die voor 
ambtshalve toetsing in aanmerking komt, wordt in het juridisch spraakgebruik 
aangeduid als bepalingen van ‘openbare orde’; handhaving ervan dient een 
ander doel dan de belangen van partijen.14
Worden deze definities gehanteerd, dan is het van essentieel belang om de 
omvang van het geding o f geschil15 te kennen. Daarom wordt ook uitvoerig 
aandacht besteed aan de omvang van het geding en de w ijze waarop en door wie 
dit wordt bepaald. In  grote lijnen werkt dat in het bestuursproces aldus dat de 
wet enkele randvoorwaarden stelt aan het onderwerp van het geding - het moet 
immers gaan om een (onderdeel van een) besluit en de vernietigingsvordering is 
uitgangspunt - waarna vervolgens appellant het geschil nader kan afbakenen 
door het aanvoeren van gronden.
D it boek is zoals gezegd geschreven vanuit een positiefrechtelijke invalshoek. 
Het geldende (bestuurs)procesrecht en de beginselen die daaraan blijkens de 
wetsgeschiedenis ten grondslag liggen zijn tot uitgangspunt genomen. Dat 
betekent dat het huidige bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel - dat 
uitgaat van een besluit en de eventuele vernietiging daarvan - en artikel 8:69 
Aw b, dat een centrale rol speelt in het kader van m ijn vraagstelling, 
uitgangspunt zijn.
Een belangrijk nieuw stuk wetgeving dat in het bestuursprocesrecht op komst is, 
betreft de mogelijke invoering van een relativiteitsvereiste.16 Op grond daarvan 
blijven, kort gezegd, in een bestuursrechtelijke procedure buiten beschouwing 
rechtsregels die niet strekken ter bescherming van het belang van appellanten. 
Invoering van een dergelijke Schutznorm zou een belangrijke verandering zijn 
voor het bestuursprocesrecht in algemene zin; het zou een belangrijke impuls 
geven aan een verdergaande subjectivering daarvan (hierover meer in hoofdstuk 
3). In  dit boek b lijft de werking van het relativiteitsvereiste verder buiten 
beschouwing; het valt buiten het bestek van m ijn onderzoeksthema. Immers, 
invoering van het vereiste heeft tot gevolg dat de rechter die een besluit
14 Zie bijv. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309, Van Wijk, Konijnenbelt &  Van Male 2008, 
1p5. 648.
15 Deze twee begrippen betekenen wat mij betreft hetzelfde en zullen door elkaar worden 
gebruikt.
16 De invoering daarvan wordt voorgesteld in de Wet aanpassing bestuursprocesrecht 
(Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nrs. 1-4). Ook de Crisis- en Herstelwet bevat in artikel 
1.9 een relativiteitsvereiste.
5
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
voorgelegd krijgt en vervolgens heeft bepaald aan welke voorschriften hij dat 
besluit op grond van artikel 8:69, eerste lid, en tweede lid, Aw b zou moeten 
toetsen - het onderwerp van dit boek -, na invoering van het relativiteitsvereiste 
nog een derde stap moet zetten: hij moet zich afvragen o f de norm die hij had 
‘geselecteerd’ voor toetsing de appellant w el daadwerkelijk beoogt te 
beschermen. Is dat niet het geval, dan moet hij afzien van toetsing. In  voorbeeld 
A  is het bijvoorbeeld maar de vraag o f de regels uit het Bouwbesluit over de 
breedte van de deuropeningen w el zijn geschreven in het belang van de buurman 
van de Mediamarkt. Deze derde stap geeft weliswaar een extra - nieuwe - 
dimensie aan het onderwerp van dit boek, maar compliceert o f doorkruist dit 
niet. Om die reden laat ik  deze dimensie verder buiten beschouwing.
Het onderzoek is georiënteerd op het positieve recht en strekt zich daarom 
vanzelfsprekend ook uit tot een analyse van de rechtspraak, waarbij ik tevens op 
zoek ga naar onderlinge verschillen tussen de rechtspraak van de diverse 
bestuursrechterlijke colleges. Dat w il nog niet zeggen dat ik de juistheid van de 
geldende rechtspraak aanvaard; ik behoud mij de vrijheid voor me af te vragen 
o f bepaalde lijnen in de rechtspraak ju ist zijn dan w el bijstelling verdienen. W at 
betreft rechtspraak geldt voorts de opmerking dat het op zichzelf interessant zou 
zijn om te onderzoeken in hoeverre de persoonlijke attitude van de rechter een 
rol speelt bij de omvang van de toetsing. In  hoeverre is de individuele rechter 
bereid ambtshalve vragen op te werpen en onderzoek te doen? W elke vragen 
worden ambtshalve in raadkamers besproken zonder dat hierover wat in de 
uitspraak, het vonnis o f het arrest is terug te vinden? H ier stuit ik evenwel op de 
praktische onmogelijkheid om het belang van deze factor door onderzoek aan 
het licht te brengen.17 D it speelt te meer wanneer uitspraken op dit punt 
ongemotiveerd kunnen blijven en/of mondeling worden gedaan.18 Het belang 
van deze ‘black box’19 neemt overigens a f naarmate de regels over de omvang 
van toetsing aan recht eenduidiger, acceptabel en transparant zijn. Aan die 
doelen w il m ijn boek bijdragen.
Tot zover m ijn opmerkingen over de ‘omvang’ van het onderwerp. De 
beperking tot het vraagstuk van de omvang van de toetsing aan recht door de 
bestuursrechter, heeft tot gevolg dat enkele vraagstukken en aspecten niet aan de 
orde komen.
17 Helemaal onmogelijk is misschien te sterk uitgedrukt; op zich zelf zou een uitgebreide serie 
interviews enig licht kunnen werpen op deze problematiek. De daarvoor te leveren 
inspanningen staan hier naar mijn mening niet in verhouding tot het te verwachten resultaat.
18 Dit probleem doet zich niet slechts maar wel in het bijzonder voor in het strafrecht (zie 
hoofdstuk 7).
19 Vergelijk Polak 2008.
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Dat betreft ten eerste de wijze waarop toetsing aan rechtsregels geschiedt 
(indringend o f terughoudend; naar toen o f naar nu). D it betreft een geheel ander 
vraagstuk, dat aan de orde komt nadat is bepaald aan welke rechtsregels de 
rechter moet toetsen. Bovendien is door Bo lt al een prachtig proefschrift en door 
Verheij een dito artikel over het rechterlijke toetsingsmoment geschreven.20 
Verder beperk ik  mij tot de rol van de rechter bij de toetsing aan recht. De taak 
van het bestuursorgaan bij de besluitvorming en in de bezwaarprocedure op dit 
vlak b lijft dus buiten beschouwing.21 Verder ga ik uit van de procedure in eerste 
aanleg. Specifieke vragen die verband houden met de aard van het hoger beroep 
blijven buiten beschouwing.22
Het onderzoek is beperkt tot de toetsing aan recht, waarmee ik bedoel toetsing 
aan de in Nederland geldende rechtsregels; het positieve recht. Daaronder vallen 
bijvoorbeeld niet regels die uit de moraal, de godsdienst o f het fatsoen 
voortvloeien, en evenmin - het lijk t een dooddoener, maar verderop blijkt dat dit 
door sommigen toch anders wordt gezien - rechtsregels die nog niet zijn 
ingevoerd en rechtsregels die zijn afgeschaft.23 A lle  regels uit het positieve recht 
lenen zich op zichzelf voor toetsing. De vraag is echter wanneer dat in het een 
concrete geval ook moet. Daarover gaat dit boek.
Dat ik mij tot de toetsing aan recht beperk, betekent dat andere bevoegdheden o f 
taken van de rechter (te denken valt aan uitspraakbevoegdheden, 
‘procesmanagement’ en bepaalde onderzoeksbevoegdheden), en de vraag in 
hoeverre deze ambtshalve moeten worden toegepast, ook niet worden 
meegenomen. Het gaat specifiek om de ambtshalve toepassing van recht.
Een tweede - wat problematischer - gevolg van deze beperking tot 
rechtsgronden is dat de bemoeienis van de bestuursrechter met feiten en het 
bewijs daarvan - het thema van het proefschrift van Schuurmans24 - daarvan 
ook zoveel m ogelijk buiten beschouwing blijft. Helem aal zal dat echter niet 
lukken, omdat de grens tussen feit en recht niet steeds simpel is te trekken. Gelet 
op de aard van zijn functie houdt een rechter zich steeds (en slechts) bezig met
20 K.F. Bolt, Het rechterlijke toetsingsmoment in het bestuursprocesrecht, Den Haag: BJu 
2005 en N. Verheij, ‘Tussen toen en nu’, JBplus 2003, p. 26-47. Zie over de indringendheid 
van de toetsing in milieugeschillen: T.C. Leemans, De toetsing door de bestuursrechter in 
milieugeschillen. Over rechterlijke toetsingsintensiteit, bestuurlijke beslissingsruimte en 
deskundigenadvisering, Den Haag: B Ju  2008.
21 Zie hierover bijv. L.M. Koenraad en K.H. Sanders, Besluiten op bezwaar, Deventer: 
Kluwer 2006.
22 Zie hierover P. Willemsen, De grenzen van de rechtsstrijd in het bestuursrechtelijk beroep 
en hoger beroep in rechtsvergelijkend perspectief, Deventer: Kluwer 2005.
23 Zie bijv. J.W .P. Verheugt, Inleiding in het Nederlandse recht, Den Haag; B Ju  2009, p. 4, en 
een stortvloed aan overige literatuur.
24 Y.E. Schuurmans, Bewijslastverdeling in het bestuursrecht. Zorgvuldigheid en 
bewijsvoering bij beschikkingen, Deventer: Kluwer 2005.
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rechtens relevante (d.w.z. rechtsgevolg activerende) feiten. M et name 
‘rechtsfeiten’ zijn in het kader van m ijn onderzoeksthema lastig te plaatsen. Een 
bestuursrechtelijk voorbeeld van zo’n rechtsfeit is de stelling dat sprake is van 
een ‘aanbouw’. D ie stelling is deels feitelijk  en deels juridisch.25 Daarbij komt 
dat de vaststelling van de omvang van het geding, hetgeen prim air een feitelijke 
aangelegenheid is, grote gevolgen heeft voor de omvang van toetsing aan recht. 
Om die reden is aan de reikw ijdte van deze exercitie toch een belangrijk deel 
van dit boek gewijd.
Een volgende belangrijke beperking betreft de uitsluiting van wat kan worden 
genoemd de processuele of temporele kant van toetsing aan recht. D ie heeft 
betrekking op de vraag wanneer partijen uiterlijk nieuwe (rechts-)gronden 
mogen aanvoeren en betreft het met het oog daarop in de rechtspraak 
ontwikkelde (en weer deels grotendeels afgebroken) fuikenstelsel. Van de 
Griend heeft dit aspect voor het bestuursprocesrecht helder in kaart gebracht.26 
Overigens is er w el een interessant verband tussen beide onderwerpen. Voor 
zover nam elijk de bestuursrechter ambtshalve bepaalde toetsingsverplichtingen 
heeft, vervalt het belang van de temporele kant. G rof gezegd: op een ambtshalve 
verplichting van de rechter, kan hij te allen tijde worden gewezen; een dergelijke 
klacht is in beginsel nooit te laat. Zo kan in beroep nog ter zitting voor het eerst 
aan de orde komen o f appellant belanghebbende is, omdat wordt aangenomen 
dat de toetsing aan het belanghebbende-begrip ambtshalve geschiedt; een klacht 
op dit punt is ook niet noodzakelijk. Naarmate de ambtshalve verplichtingen van 
de rechter geringer zijn, wordt het voor partijen van groter belang een kwestie 
zelf op te werpen. Dan wordt de discussie over de temporele aspecten dus ook 
interessanter en van groter belang.27 In  zoverre speelt dit aspect op de 
achtergrond van m ijn onderwerp zeker een rol.
1.4 M E T H O D E  E N  P L A N  V A N  B E H A N D E L IN G
Zoals gezegd neem ik het positieve recht en het bestuursrechtelijke 
rechtsbeschermingsstelsel zoals dat in de Aw b is geregeld, tot uitgangspunt. 
Daartoe breng ik  in hoofdstuk 3 dat stelsel in kaart. Alvorens dat te doen, schets 
ik eerst (in hoofdstuk 2) uitgangspunten en beginselen van bestuursrechtspraak 
en de keuzen die in dit verband denkbaar en mogelijk zijn. M et deze schets is
25 Asser/Vranken Algemeen Deel en Smith 2004, p. 11-12 en Klap, ‘Rechter en bestuur: 
communicerende vaten of concurrerende machten?’, NTB 2007-6, nr. 27.
26 Van de Griend 2007. Zie voor het civiele procesrecht ook V.C.A. Lindijer, De goede 
procesorde. Een onderzoek naar de betekenis van de goede procesorde als normatief begrip 
in het burgerlijk procesrecht, Deventer: Kluwer 2006.
27 Zie ook Van de Griend 2007, p. 2.
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het in hoofdstuk 3 beschreven stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
zoals dat in de Aw b is geregeld beter te plaatsen. Hoofdstuk 4 gaat in op de 
eventuele randvoorwaarden die het Europese recht stelt aan het Nederlandse 
stelsel. Aldus wordt duidelijk wat nationaalrechtelijk en Europeesrechtelijk de 
procedureregels en beperkingen zijn waar het gaat om omvang van toetsing aan 
recht. Het vijfde hoofdstuk bespreekt de w ijze waarop deze procedureregels in 
de praktijk worden toegepast blijkens de (gepubliceerde) rechtspraak.
Vervolgens kan de vraag worden gesteld of, gelet op de uitgangspunten en 
keuzen van het Awb-rechtsbeschermingsstelsel en de Europeesrechtelijke 
voorwaarden, de in de jurisprudentiële praktijk gehanteerde benadering in alle 
opzichten de meest voor de hand liggende en juiste is.
Ten behoeve van beantwoording van die vraag wordt in de hoofdstukken zes en 
zeven een blik buiten de grenzen van het bestuursprocesrecht geworpen. 
Achtereenvolgens passeert de benadering in het civiele en strafprocesrecht de 
revue. Een dergelijke ‘interne’ rechtsvergelijking kan licht werpen op 
achterliggende principes die een keuze voor een bepaalde benadering 
rechtvaardigen. 28 D ifferentiatie is tegenwoordig in het bestuursprocesrecht 
‘hip ’.29 Benadrukt wordt dat niet elke bestuursrechtelijke zaak hetzelfde is. Een 
zaak over een bestuurlijke boete verschilt van die over een subsidie en een zaak 
waarin meerdere omwonenden opkomen tegen een milieuvergunning heeft een 
heel ander karakter dan een zaak waarbij een belastingplichtige zijn aanslag 
aanvecht. De complexiteit van de zaak, de aard van de zaak en de het daarop 
betrekking hebbende complex van regels (financieel, beschermend, ordenend), 
de betrokkenheid van derden, de ingrijpendheid van het besluit (belastend o f 
begunstigend), kunnen redenen zijn voor een daarop toegesneden benadering. E r 
moet voor worden gewaakt om deze diverse zaken in één 
bestuurs(proces)rechtelijk keurslijf te dwingen, zo is steeds meer de gedachte. In  
de woorden van de Commissie-Ilsink: uniform procesrecht betekent niet dat 
zaken ook uniform moeten worden afgedaan.30 M ogelijk biedt een dergelijke 
gedifferentieerde benadering bij het door mij onderzochte vraagstuk ook 
perspectief.
Tegen deze achtergrond is het interessant om na te gaan in hoeverre andere 
procesrechten, waarmee andere typen zaken worden beslecht, en waarin andere
28 Zie over het nut van een dergelijke interne rechtsvergelijking ook Van Kempen 2009, 
p. 268. Meer in het algemeen biedt de bundel Eén procesrecht (De Groot-Van Leeuwen 2009) 
daarvan een mooie illustratie.
29 Van de vele publicaties waarin het belang van differentiatie wordt beklemdtoond noem ik 
slechts Verheij 2007 p. 326-327, W. Konijnenbelt, ‘Bestuursprocesrecht: Jozefs rok?’, NTB 
2003-1, p. 1-4, waarin hij pleit voor een ‘veelkleurig bestuursprocesrecht’ en G.T.J.M. 
Jurgens, ‘Schadevergoeding als pilot voor differentiatie in het bestuursrecht’, NTB 2007/35, 
waarin Jurgens betoogt dat bij de Awb de tijd rijp is om eens aan differentiatie te denken.
30 Evaluatie Awb III 2007, p. 65-66.
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uitgangspunten worden benadrukt, inspiratie kunnen opleveren voor de w ijze 
waarop met de omvang van toetsing aan recht in het bestuurs(proces)recht moet 
worden omgegaan. M isschien zijn er lessen te leren (m ogelijk zelfs 
wederzijds!).
1.5 V O L G O R D E  V A N  B E S P R E K IN G
In hoofdstuk 2 wordt eerst de algemene context van bestuursprocesrecht 
geschetst. W elke uitgangspunten en beginselen kleuren het bestuursproces in? 
En  hoe vertalen zij zich in de inrichting van het bestuursproces? W at betekent 
dit voor de toepassing van recht?
Het derde hoofdstuk gaat in op de inrichting van het Nederlandse 
bestuursprocesrecht, zoals dat in de Aw b is te vinden. W elke uitgangspunten en 
beginselen heeft de wetgever gevolgd en hoe heeft hij die vertaald in concrete 
procedureregels, in het bijzonder over (am btshalve) toepassing van recht?
In  het vierde hoofdstuk worden de Europeesrechtelijke randvoorwaarden voor 
toetsing aan recht behandeld (E U  en E V R M ).
Vervolgens beschrijft het vijfde hoofdstuk hoe de Nederlandse bestuursrechters 
hun rol bij de mate van toetsing aan recht in de praktijk vormgeven. H ier staat 
de stand van zaken in de bestuursrechtspraak van de verschillende 
bestuursrechtelijke colleges centraal.
Het zesde en zevende hoofdstuk zijn, zoals gesteld, intern rechtsvergelijkend 
van aard. Achtereenvolgens komen de aanpak in het civiele en het 
strafprocesrecht aan de orde.
In  hoofdstuk acht worden de bevindingen samengevat en wordt afgesloten met 
conclusies (en aanbevelingen).
H et onderzoek is afgesloten in april 2010. M et rechtspraak, literatuur en 
wetgeving van na die datum kon slechts zeer sporadisch rekening worden 
gehouden.
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2 Uitgangspunten en inrichting van 
bestuursrechtspraak
2.1 IN L E ID IN G
Voordat wordt beschreven hoe de bestuursrechter in de praktijk zijn taak opvat 
om aan recht te toetsen, is het nuttig te schetsen binnen welke algemene 
juridische context bestuursrechtspraak plaatsvindt. Aan de orde komt wat de 
belangrijkste eigenschappen en kenmerken van rechtspraak zijn en in hoeverre is 
het bestuursproces daarvan een bijzondere variant is. De vraag is verder hoe 
deze eigenschappen en kenmerken van het bestuursproces zich vertalen in de 
inrichting van het bestuursproces. W at betekent dit voor de omvang van toetsing 
aan het recht?
D it hoofdstuk bespreekt deze vragen met betrekking tot het bestuursproces in 
algemene zin, waarna in het volgende hoofdstuk aan de orde komt hoe een en 
ander in het geldende procesrecht van de Algemene wet bestuursrecht is 
geconcretiseerd.
2.2 U IT G A N G S P U N T E N  E N  F U N C T IE S
2.2.1 Rechtspraak
Bestuursrechtspraak is een vorm van rechtspraak. De vraag wat rechtspraak 
precies is, is op zichzelf al een proefschrift waard. 31 In  verband met het 
inleidende karakter van dit hoofdstuk volsta ik met een schets van de 
belangrijkste eigenschappen en functies van rechtspraak. In  grote lijnen bestaat 
daarover w el overeenstemming. Deels zijn deze eigenschappen en functies ook 
juridisch - constitutioneel en/of in internationale verdragen - gefundeerd.
Voor de bespreking van de kernelementen van rechtspraak is de definitie van 
Stroink een goed uitgangspunt. H ij om schrijft rechtspraak als volgt:
31 Zie bijv. De Waard 1987, p. 14, Wulffraat-Van Dijk 1995, p. 11-12, Brenninkmeijer 1987, 
p. 7, Stroink 1993, p. 4, Simons 1996, p. 5, Tak 2008, p. 12, Van der Pot 2006, p. 600, 
Kortmann 2008, p. 256 en Bovend’Eert 2008, p. 1-4.
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‘Rechtspreken is het bindend beslissen van geschillen door een onafhankelijke 
overheidsinstantie’.32
Verder moet het geschil vanzelfsprekend aan de hand van rechtsregels beslist 
worden. Dat is kennelijk voor Stroink zo vanzelfsprekend, dat hij dat niet in zijn 
definitie opneemt.
Sommige onderdelen van de definitie zijn voor strafrecht en bestuursrecht wat 
problematisch. W at het strafrecht betreft, kom ik daar waar nodig in het 
rechtsvergelijkende hoofdstuk 7 over het strafprocesrecht nog terug. De 
bijzondere aspecten van bestuursrechtspraak komen verderop in dit hoofdstuk 
aan de orde.
H ier is van belang dat de definitie een materieel element (het op een bepaalde 
w ijze beslissen) en een formeel element (door een instantie met bepaalde 
eigenschappen) kent.33 De volgende kernelementen zijn te onderscheiden.
2 .2 .1 .1  H et bindend beslissen van geschillen; op rechtmatigheidsgronden 
Van oudsher wordt geschilbeslechting (in  de betekenis van: beëindiging) gezien 
als belangrijkste functie van rechtspraak. Een geschil kan op verschillende 
manieren worden beslecht. Rechtspraak is daarvan de ‘beschaafde variant’ : in 
plaats van eigenrichting wordt het oordeel gevraagd aan een professionele 
geschilbeslechter.
Dat rechtspraak dient ter beslechting van een geschil, betekent ook dat 
rechtspraak alleen in beeld komt in geval van een geschil. Zonder geschil is in 
de regel geen rechtspraak nodig.34 Rechtspraak is niet bedoeld om knopen door 
te hakken in kwesties die partijen uit louter interesse graag beantwoord zouden 
zien. E r  is dan geen ‘procesbelang’.
Een bijkomende belangrijke eigenschap van rechtspraak35 is dat de geschil­
beslechting geschiedt aan de hand van rechtmatigheidscriteria: de rechter beslist 
(vanzelfsprekend op basis van feiten) over rechtsvragen. D it vereiste heeft een 
negatieve en een positieve kant. W at betreft de negatieve kant geldt dat andere 
dan rechtmatigheidsaspecten, zoals bijv. doelmatigheidsaspecten o f politieke 
wenselijkheid, als zodanig geen onderdeel uitmaken van de toetsing. Daarmee 
verschilt de taak van de rechter dus van die van het bestuursorgaan, dat bij zijn 
beslissing ju ist ook doelmatigheidsaspecten dient mee te wegen. Vergelijk  ook 
artikel 11 van de W et Algemene Bepalingen: ‘De regter moet volgens de wet
32 Stroink 1993, p. 4.
33 Zie ook Widderhoven 1989, p. 14-20.
34 Daargelaten de zogenoemde ‘oneigenlijke rechtspraak’, waarbij aan de rechter (o.m. 
wegens zijn onafhankelijkheid) bestuurlijke taken zijn toegekend, zoals bij naamsverandering.
35 Dat is niet zo heel duidelijk in de definitie van Stroink terug te vinden, maar wel in de 
meeste andere literatuur. Zie bijv. Widderhoven 1989, p. 24-26 en Kortmann 2008, p. 256.
12
UITGANGSPUNTEN EN INRICHTING VAN BESTUURSRECHTSPRAAK
regt spreken: hij mag in geen geval de innerlijke waarde o f billijkheid der wet 
beoordeelen.’
De positieve kant van de rechtmatigheidstoetsing benadrukt dat degene die zich 
wendt tot een rechter, mag en moet verwachten dat de rechter aan ‘a l’ het voor 
het geschil geldende en toepasselijke recht toetst en dit dus ook kent (ius curia  
novit).
2 .2 .1 .2  D oor een neutrale (onafhankelijke en onpartijdige) instantie 
In  een rechtsstaat wordt neutraliteit geëist van de rechtsprekende instantie. 
Onafhankelijkheid heeft betrekking op de verhouding ten opzichte van de beide 
andere staatsmachten (wetgever, bestuur) uit de leer van de trias po litica . De 
rechterlijke macht moet onafhankelijk zijn van die beide andere machten. In  de 
tweede plaats moet de rechtsprekende instantie neutraal zijn ten opzichte van het 
concrete geschil dat aan haar wordt voorgelegd; dit aspect betreft het vereiste 
van onpartijdigheid.36 H ierna worden beide aspecten van de neutraliteitseis 
uitvoeriger besproken.
O nafhankelijkheid
Het vereiste van onafhankelijkheid vindt, zoals gezegd, zijn oorsprong in de 
klassieke leer van de machtenscheiding (trias po litica ), waarbinnen de 
rechterlijke macht als één van de drie staatsmachten wordt aangemerkt. De 
machtsverhouding tussen deze drie staatsmachten moet volgens die leer in 
balans worden gehouden door zogenoemde checks and  balances.
Overigens wordt de trias politica-leer in deze strenge uitleg niet meer verdedigd. 
Inm iddels wordt benadrukt dat de drie staatsmachten37 in de eerste plaats 
moeten worden gezien als ‘constitutionele partners’ en ‘samenwerkende 
machten’.38 M aar ook in de ‘nieuwerwetse’ uitleg van de trias moeten de 
rechtsprekende instanties in die zin als afzonderlijke, zelfstandige instanties 
onafhankelijk zijn van het bestuur en de wetgevende macht, 39 dat zij 
onbeïnvloedbaar hun werk kunnen doen.
In  de doctrine worden twee40 aspecten van onafhankelijkheid onderscheiden: de 
functionele en persoonlijke onafhankelijkheid. De functionele onafhankelijkheid
36 Bovend’Eert 2008, p. 17-46.
37 Door sommigen wordt ook al een vierde (bureaucratie; Crince le Roy) en een vijfde, zesde 
en zevende macht (resp. lobbygroepen; organisatie- en adviesbureau’s en de media/reclame) 
onderscheiden.
38 Zie bijv. B.W.N. de Waard, Samenwerkende machten. Wetgeving en rechtspraak, in dienst 
van het recht (oratie K U B ) Zwolle: Tjeenk W illink 1994.
39 Brenninkmeijer 1987, p. 46.
40 Soms wordt zelfs een derde aspect onderscheiden, te weten de institutionele 
onafhankelijkheid van de rechterlijke organisatie als staatsinstelling. Zie Bovend’Eert 2008,
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houdt kort gezegd in dat de rechter zijn eigen, vrije  oordeel kan vormen zonder 
dat de andere overheidsinstellingen hem daaromtrent concrete aanwijzingen o f 
bevelen kunnen geven41 o f zelfs interveniëren42. De functionele onafhan­
kelijkheid is ook in artikel 6 E V R M  gewaarborgd. Volgens sommige auteurs 
geldt deze functionele onafhankelijkheid niet alleen ten opzichte van andere 
overheidsmachten (dus extern), maar ook ten opzichte van andere rechters 
(intern).44 Daarnaast is er de rechtspositionele (persoonlijke) onafhankelijkheid, 
die waarborgt dat een rechter niet tegen zijn w il kan worden geschorst o f 
ontslagen (artikel 117 Grondwet). In  verband hiermee is in artikel 1a van de 
W et rechtspositie rechterlijk ambtenaren (en voor de niet tot de rechterlijke 
macht behorende gerechten in andere wetten45) geregeld dat rechters voor het 
leven worden benoemd.
O npartijdigheid
De eis van onpartijdigheid  brengt mee dat de rechter zich opstelt als een 
neutrale geschilbeslechter, zonder (schijn van) een bijzondere verhouding tot 
één van de partijen en/of het aan hem voorgelegde geschil. Rechters mogen zich 
uitsluitend laten leiden door hun ‘juridisch geweten’. 46 D it vereiste is in 
rechtspraak van het Straatsburgse H o f verder ontwikkeld. Onderscheiden 
worden een subjectieve onpartijdigheid, die betrekking heeft op de persoonlijke 
instelling en overtuiging van een individuele rechter in een bepaalde zaak, en 
een objectieve onpartijdigheid, op grond waarvan is vereist dat de rechterlijke 
instantie zodanig moet zijn ingericht en samengesteld dat geen tw ijfel rijst aan 
de onpartijdigheid (b ijv. in verband met eerdere betrokkenheid bij een zaak o f 
bij samenloop o f opvolging van functies binnen de organisatie).47 
De eis van onafhankelijkheid is vanuit het perspectief van de burger in het 
bijzonder van belang, indien sprake is van een procedure van een burger tegen 
de ‘overheid’, 48 zoals doorgaans het geval is in bestuursrechtelijke geschillen. In 
die situatie vallen de eis van onafhankelijkheid en onpartijdigheid deels samen.49
p. 27-32. Hij vat onder dit aspect ook incomptabiliteitsregels. Zie hierover ook EHRM  28 juni 
1984, A-80 (Campbell, Fell), te vinden op <www.echr.coe.int>.
41 Kortmann 2008, p. 364.
42 Duynstee 1974, p. 43.
43 Van Dijk/Van Hoof 2006, p. 613-614.
44 Stroink 1993, p. 13. Anders: Bovend’Eert 2008, p. 17, die vindt dat zo het begrip 
‘rechterlijke onpartijdigheid’ onderscheidende betekenis verliest.
45 Artikel 3 Wet op de Raad van State, artikel 3 Beroepswet en artikel 4 Wet 
bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie.
46 Duynstee 1974, p. 43. Zie ook J.D.A. den Tonkelaar, Optimus iudex. Over het belang van 
de selectie van onze rechters (oratie Radboud Universiteit), Deventer: Kluwer 2009.
47 Zie Van Dijk/Van Hoof 2006 voor een zeer uitvoerige analyse van artikel 6 EVRM.
48 Kortmann 2008, p. 363.
49 Zie ook Bovend’Eert 2008, p. 17.
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Vanuit het perspectief van de procederende burger gezien, zou immers de vrees 
kunnen bestaan dat de rechter en de ‘overheidspartij’ met elkaar verbonden zijn, 
als gevolg waarvan de rechter niet onafhankelijk en onpartijdig zijn oordeel zal 
vellen. W anneer burgers tegen elkaar procederen, zal met name het tweede 
neutraliteitsaspect - de onpartijdigheid van de rechter - een rol spelen.
2 .2 .1 .3  H et recht op toegang tot onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak  
Het bestaan van rechtspraak die voldoet aan de hierboven omschreven 
kerneigenschappen, is noodzakelijk, maar op zichzelf nog niet voldoende. De 
rechtspraak moet ook toegankelijk zijn. D it recht op toegang tot onafhankelijke 
en onpartijdige rechtspraak wordt dan ook als een belangrijke eigenschap 
beschouwd van een moderne democratische rechtstaat. Het vereiste is ook terug 
te vinden in (de rechtspraak over) artikel 6 E V R M  en artikel 14 IV B P R ; de 
rechtszoekende moet zich in de praktijk daadwerkelijk kunnen wenden tot een 
rechter die fu l l  jurisdiction  heeft.50
Toegankelijkheid heeft een extern en een intern aspect. Enerzijds moet de burger 
daadwerkelijk een beroep kunnen doen op een rechterlijke instantie (het externe 
aspect). Dat kan worden bewerkstelligd door eenvoudige, begrijpelijke, 
toegangsprocedures, door gefinancierde rechtsbijstand o f een combinatie 
daarvan. Het griffierecht mag bijvoorbeeld niet zo hoog zijn, dat het 
belemmerend werkt.51
Is een procedure aangespannen, dan moet de procedure niet zodanig veel 
‘formalistische voetangels en klemmen’ 52 in zich herbergen, dat de recht­
zoekende afhaakt. E r  moet sprake zijn van effective acces to the courts. Ook 
deze interne toegankelijkheid moet worden gewaarborgd.
2 .2 .1 .4  Beginselen van behoorlijk procesrecht
De toegang tot de rechter wordt geregeld in procedureregels die bepalen 
wanneer en onder welke voorwaarden men toegang heeft tot rechtspraak. Deze 
procedureregels omvatten ook ‘spelregels’ voor de procesdeelnemers om een 
goed verloop van de procedure te waarborgen. Deze spelregels zijn in allerlei 
redelijke varianten en uitwerkingen denkbaar, die mede afhankelijk zijn van het 
rechtsgebied waarvoor de procedureregels gelden. W e l moeten zij voldoen aan 
een aantal minimumeisen o f uitgangspunten en beginselen van behoorlijk 
procesrecht, waarover in grote lijnen in de literatuur eensgezindheid bestaat.
50 Zie bijv. EHRM  10 februari 1983 (Albert &  Le Compte), NJ 1987, 315 en EHRM
29 september 1993 (Zumtobel), NJ 1995, 544. Hierover ook Van Dijk/Van Hoof 2006, 
p. 557 e.v. en Jansen 2004, p. 13-15.
51 Hierover meer uitvoerig Jansen 2004, p. 36-41.
52 Snijders 2007, p. 39.
53Van Dijk/Van Hoof 2006, p. 560 e.v.
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Procedureregels zijn immers geen doel op zich, zij hebben een ‘dienend 
karakter’ ten aanzien van de hierboven geschetste toegankelijkheid van de 
rechtspraak en het goede verloop van de rechterlijke procedure. 54 De 
belangrijkste uitgangspunten die worden onderkend zijn55:
H et beginsel van hoor en wederhoor
Volgens dit beginsel dient de rechter alle partijen adequaat en in gelijke mate te 
horen. Artikel 6 EVRM spreekt van fa ir  hearing ; in het Latijn wordt gesproken 
van audite et alteram p a rtem .56 Voor wat betreft de betekenis kan worden 
verwezen naar de tekst van artikel 19 van het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering, waarin het (voor het burgerlijk procesrecht) is gecodificeerd:
‘De rechter stelt partijen over en weer in de gelegenheid hun standpunten naar 
voren te brengen en toe te lichten en zich uit te laten over elkaars standpunten 
en over alle bescheiden en andere gegevens die in de procedure ter kennis van 
de rechter zijn gebracht. Dit geldt tenzij uit de wet anders voortvloeit. Bij zijn 
beslissing baseert de rechter zijn oordeel, ten nadele van een der partijen, niet 
op bescheiden of andere gegevens waarover die partij zich niet voldoende heeft 
kunnen uitlaten. ’
De in de laatste zinsnede opgenomen norm wordt ook wel aangeduid als het 
verdedigingsbeginsel.
H et beginsel van gelijkheid van partijen (equality o f  arms)
Dit beginsel wil dat de rechter partijen gelijk moet behandelen en dat partijen 
gelijke rechten hebben om hun standpunten voor het voetlicht te brengen. Het is 
in feite een uitwerking van het kernvereiste van onpartijdigheid van de 
rechtspraak. Ook heeft het raakvlakken met het verdedigingsbeginsel en het 
beginsel van hoor en wederhoor.57 Het beginsel speelt van oudsher vooral een 
zeer belangrijke rol in het civiel procesrecht. In het strafprocesrecht en in het 
bestuursprocesrecht heeft het een wat andere plaats, omdat daar in de eerste 
plaats partijen -  voor zover daarvan kan worden gesproken -  niet als gelijk 
kunnen worden beschouwd, en ten tweede, in verband daarmee -  de zoge­
noemde ongelijkheidscompensatie ook een (belangrijker) rol speelt. Verderop 
kom ik hierop nog terug wat betreft het bestuursprocesrecht; in hoofdstuk 7
54 Zie bijv. Bröring 2003, p. 114-117.
55 Zie o.a. Rapport Commissie Rechtsbescherming VAR, p. 47-71, De Waard 1987, 
p. 99-129, Tak 2008, p. 2005, p. 81-93, Damen 2009, p. 59-67, Hugenholz/Heemskerk 2006, 
p. 6-12, Snijders 2007, p. 16-18, Allewijn 1994, p. 115-124.
56 Snijders 2007 beschouwt dit voor het burgerlijke proces als belangrijkste beginsel; vergelijk 
ook de omslag van zijn boek.
57 De Waard 1987, p. 127.
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worden de uitgangspunten en functies van het strafprocesrecht nog uitvoeriger 
besproken.
Effectiviteit
De eis van effectiviteit van de rechtspraak kan worden ontleed in verschillende 
elementen. Ten eerste moet rechtspraak binnen een redelijke termijn (within 
reasonable tim e; artikel 6 EVRM) leiden tot beslechting van het geschil.58 Ten 
tweede is het de bedoeling dat de uitspraak alle aspecten van het geschil 
beëindigt (‘finaliteit’). Verder moet de uitkomst van de rechtspraak effectief 
zijn; partijen moeten ermee verder worden geholpen.59 De Waard spreekt in dit 
verband van het ‘decisie-beginsel’: de verplichting om een beslissing te geven, 
en wel binnen een redelijke termijn.60
O penbaarheid
Het vereiste van openbaarheid van zittingen en uitspraken bewerkstelligt 
publieke controle. Daarmee wordt tevens gewaarborgd dat essentiële vereisten 
als onafhankelijkheid en onpartijdigheid in de praktijk worden nageleefd. Het 
vereiste, waarop enkele wettelijke uitzonderingen zijn gemaakt, 61 is ook in 
artikel 6 EVRM gewaarborgd.
Twee instanties
Volgens dit beginsel heeft een rechtzoekende recht op beoordeling van zijn zaak 
in twee instanties. Dit beginsel heeft geen absolute betekenis maar kent allerlei 
nuanceringen. Het voert in het kader van het onderwerp van dit boek te ver om 
daarop uitvoerig in te gaan.
Meer in het algemeen geldt dat niet alle vereisten, hoe belangrijk ook, voor het 
onderwerp van dit boek even relevant zijn. Zo geldt voor het vereiste van 
openbaarheid van rechtspraak evenzeer dat het geen verband houdt met het 
vraagstuk van de omvang van toetsing aan recht. Andere beginselen spelen in 
het bestuursprocesrecht en meer specifiek bij de omvang van toetsing aan recht 
een belangrijker rol; verderop wordt daarop nog teruggekomen.
58 Zie hierover T. Barkhuysen en B.J. van Ettekoven, ‘De compensatie voor schending van de 
redelijke termijn van art. 6 EVRM door de bestuursrechter’, NTB 2009-19, p. 129-141 en
A.M.L. Jansen, ‘Overheidsaansprakelijkheid voor overschrijding van de redelijke termijn’,
O & A 2009-2, p. 60-68.
59 Nederlands algemeen damen 2009, p. 62 e.v.
60 De Waard 1987, p. 127 en 176 e.v.
61 Zo is de mondelinge behandeling in fiscale zaken ingevolge artikel 11a, eerste lid van de 
AWR, niet openbaar, tenzij een ‘verhoging’ (boete) aan de orde is. Hierover uitvoeriger 
Meyes/Van Soest 1997, p. 176. Onder bepaalde voorwaarden kan ook de behandeling van 
strafzaken met gesloten deuren plaatsvinden.
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2.2.2 Rechtspraak in het bestuursrecht
2 .2 .2 .1  Inleidende opmerkingen
Dit boek gaat over toetsing aan recht door de bestuursrechter. In hoeverre is 
bestuursrechtspraak een bijzondere variant van rechtspraak? In hoeverre is 
überhaupt sprake van rechtspraak? Bij de beantwoording van deze vragen moet 
eerst worden bepaald wat men als het terrein van de bestuursrechtspraak 
beschouwt en wat niet. Het is denkbaar alle geschillen waarbij sprake is van een 
publiekrechtelijke rechtsbetrekking, aan te merken als bestuursrechtelijke zaak. 
Daarbinnen zijn te onderscheiden een benadering waarbij bepalend is of één van 
de partijen in het geschil een overheidsorgaan is (subjectum  litis-leer) en een 
benadering waarbij het onderwerp van het geschil ‘publiekrechtelijk’ is 
(fundamentum petend i-leer).62 Zou, zoals Backes bepleit, worden gekozen voor 
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als uitgangspunt voor de rechtsmacht 
van de bestuursrechter, dan heeft dat ook gevolgen voor het antwoord op de 
vraag in hoeverre bestuursrechtspraak zich onderscheidt van ‘gewone’ 
rechtspraak.
In het Nederlandse stelsel geldt, zoals in hoofdstuk 3 nader wordt besproken, 
een systeem waarbij de bestuursrechter bevoegd is in zaken over de toetsing van 
(bepaalde) besluiten (en daarmee gelijkgestelde handelingen) van de overheid. 
Dit stelsel neem ik tot uitgangspunt wanneer ik hierna nader inga op de vraag 
wat nu zo typisch is voor bestuursrechtspraak.
2 .2 .2 .2  Betrokkenheid van ‘de overheid ’
Voor bestuursrechtspraak is (in de hierboven geschetste benadering) 
een -  weliswaar niet voldoende maar wel -  noodzakelijke voorwaarde dat één 
van de partijen in het geschil de (besluitende) ‘overheid’ is. Kijkend naar de in 
de vorige paragraaf geschetste essentialia van rechtspraak, is in dat verband 
vooral van belang de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de 
bestuursrechter. Dat die gewaarborgd wordt, is van groot belang, nu de 
bestuursrechter een overheidsorgaan is en voor één van de partijen (het 
bestuursorgaan) hetzelfde geldt. In de bestuursrechtspraak verdienen deze eisen 
daarom extra aandacht. Meer specifiek is daarnaast nog het volgende van 
belang.
62 Zie hierover bijv. R.J.N. Schlössels, Het besluitbegrip en de draad van Ariadne: enige 
beschouwingen over de rechtsmacht van de bestuursrechter (oratie KUN), Den Haag: BJu 
2003 en Ch.W. Backes, Suum quique?: enkele opmerkingen over de rechtsmachtverdeling 
tussen bestuursrechter en burgerlijke rechter (oratie UM), Den Haag: BJu 2009.
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2 .2 .2 .3  Object van bestuursrechtspraak: een eenzijdige rechtshandeling van 
het bestuursorgaan
In het typische bestuursrechtelijke geschil is object van de procedure een 
rechtshandeling van een bestuursorgaan, waarbij dit bestuursorgaan bij besluit 
eenzijdig rechten en verplichtingen van een of meerdere burgers heeft 
vastgesteld. 63 Die eenzijdige rechtshandeling is in de regel te zien als 
rechtsvaststelling voor het individuele geval: er wordt normstelling in concreto 
gerealiseerd waaruit (mede) volgt wanneer de betrokken burger rechtmatig of 
onrechtmatig handelt.64 Dit geldt te meer wanneer de bevoegdheidsverlenende 
normen het bestuursorgaan veel beleids- of beoordelingsruimte geven. De 
algemene norm op grond waarvan een besluit mag worden genomen, geeft dan 
zelfs nauwelijks aanwijzingen met betrekking tot wat (on)rechtmatig is; pas in 
de beschikking wordt de geldende rechtsnorm in concreto ‘gemaakt’ en pas dan 
weet de betrokkene wat hem (niet) is toegestaan.
De rechtsvaststelling in het bestuursrecht is doorgaans gericht op een of meer 
individuen, maar de werking ervan is ‘erga omnes’. Derden kunnen, mogen en 
moeten ook van de geldigheid van de normvaststelling uitgaan.
Aan de bestuursrechter kan de rechtshandeling waarin die eenzijdige 
normvaststelling is geschied, vervolgens ter beoordeling worden voorgelegd; de 
bestuursrechter ‘toetst’ de rechtmatigheid. Is de rechtshandeling onrechtmatig, 
dan kan deze door de bestuursrechter worden vernietigd, met als gevolg dat de 
eenzijdige rechthandeling -  de vastgestelde norm -  met terugwerkende kracht 
uit de rechtsorde is verwijderd. Het normstellende karakter van het besluit 
brengt dus mee dat de rechter ‘toetst’. Hij gaat na of de rechtsvaststelling door 
het bestuursorgaan juist is geschied en opereert in zoverre in feite op het tweede 
plan.
Vanwege het normstellende karakter en de erga omnes-werking van het besluit, 
is van belang dat de rechtmatigheid ervan niet te lang onzeker blijft. De 
rechtsorde moet weten wat de status van een besluit is. In het 
bestuursprocesrecht zijn korte bezwaar- en beroepstermijnen (waarna 
beschikkingen ‘formele rechtskracht’ krijgen) daarom van belang. Anders zou 
de rechtszekerheid  in het gedrang komen.
Overigens kan de vraag worden gesteld of alle besluiten normstelling (objectief 
recht) inhouden. Bij verbintenisrechtelijke besluiten (bijv. schadebesluiten) lijkt 
mij dat bijvoorbeeld niet het geval. Maar ook bij zeer gebonden besluiten die 
zich slechts tot één belanghebbende richten (zoals een besluit over
63 Hierover ook Widderhoven 1989, p. 28-30. Zie ook Stroink 1985, p. 14-16.
64 Het verschijnsel van de ‘gelede normstelling’ met de beschikking als laatste normenlaag is 
door Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 140-147 beschreven. Ook Schreuder- 
Vlasblom benadrukt het normstellende karakter van beschikkingen in haar monografie. Zie 
Schreuder-Vlasbom 2008, p. 8.
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studiefinanciering) is de normstellende werking van de beschikking zelf minder 
pregnant aanwezig. Uit de toepasselijke wetgeving kan dan immers al vrij 
precies worden afgeleid waarop een belanghebbende aanspraak heeft.
2 .2 .2 .4  Bijzondere positie  van het bestuursorgaan
Bestuursrechtspraak is niet alleen bijzonder vanwege het voorgelegde object 
(een besluit), maar ook vanwege de bijzondere aard van één van de ‘partijen’ in 
het geschil, het bestuursorgaan. Dit heeft enerzijds een machtspositie ten 
opzichte van de burger, omdat het het in zijn macht heeft de rechtspositie van de 
wederpartij eenzijdig te bepalen (bijv. het recht op uitkering of subsidie) en 
normen vast te stellen. In de woorden van Allewijn: het bestuur kan ‘zijn tanden 
laten zien’.65
Anderzijds is het bestuursorgaan ook aan beperkingen gebonden. Het 
bestuursorgaan moet zijn bestuursbevoegdheid toepassen overeenkomstig de 
wet, ter behartiging van het algemeen belang en in de regel met het oog op 
specifieke publiekrechtelijke belangen. Het in artikel 3:4, eerste lid, van de Awb 
neergelegde ‘specialiteitsbeginsel’ geeft daar uitdrukking aan.66 De werking 
hiervan is het duidelijkst als bij een besluit meerdere belanghebbenden zijn 
betrokken: in zekere zin en tot op zekere hoogte (waarbij dit met name afhangt 
van de ruimte die de toepasselijke wetgeving op dit punt geeft) moet het 
bestuursorgaan dan de belangen van deze derden in ogenschouw nemen, ook al 
hebben deze derden in een over dat besluit geëntameerde procedure geen 
specifieke rol opgeëist.
Maar het uitgangspunt geldt ook -  ook al is de werking ervan dan minder 
pregnant aanwezig -  indien het ‘geschil’ gaat over een besluit waarbij op het 
eerste gezicht maar één belanghebbende is betrokken. Ook dan moet het 
bestuursorgaan steeds het algemeen belang in ogenschouw nemen dat, meer op 
de achtergrond, bij de besluitvorming is betrokken. Het kan bijvoorbeeld gaan 
om de gelijke behandeling van gelijke gevallen, het achterliggende beleid dat 
moet worden gerespecteerd, het belang van het milieu, een ‘goede ruimtelijke 
ordening’, etcetera. Als over een dergelijke bestuursbeslissing een geschil 
ontstaat bij de bestuursrechter, moet het bestuursorgaan, anders dan de burger -  
die zijn eigen particuliere belang kan en mag nastreven67 -  steeds die brede 
blik bewaren. Al met al is in een bestuursrechtelijke zaak om die reden steeds 
sprake is van een ‘juridisch asymmetrische’68 verhouding tussen partijen.
65 Allewijn 1994, p. 79 e.v.
66 Hierover uitvoerig R.J.N. Schlössels, Het specialiteitsbeginsel. Over de structuur van 
bestuursbevoegdheden, wetmatigheid van bestuur en beleidsvrijheid, Den Haag: Sdu 1998.
67 Zie ook Schlössels 2003, p. 142.
68 Zie hierover ook De Graaf 2004, p. 16-20.
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2 .2 .2 .5  Bestuursrechtelijke geschilbeslechting?
Deze bijzondere eigenschappen van bestuursrechtelijke ‘geschillen’ geven 
vooral een bijzonder accent aan het geschilbeslechtende aspect van rechtspraak. 
In het bestuursprocesrecht lijkt het gebruik van die term wat te wringen. De 
bedoeling van geschilbeslechting is immers dat de rechter een ‘knoop doorhakt’ 
en daarmee het geschil beëindigt. In veel gevallen kan de bestuursrechter dat 
echter helemaal niet. Een bestuursrechtelijke procedure eindigt in de regel met 
een ongegrondverklaring (waardoor het voorgelegde besluit definitief 
rechtmatig wordt geacht te zijn) of een vernietiging. In het eerste geval is er 
geen probleem: met de ongegrondverklaring is het geschil beëindigd. Maar met 
een vernietiging is het geschil vaak nog niet beëindigd: doorgaans wenst 
appellant een ander besluit maar dat moet dan weer door het bestuur worden 
genomen. De rechter kan in veel gevallen niet bepalen welk ander besluit had 
moeten worden genomen; de toepasselijke regelgeving geeft daarover immers 
vaak niet het verlossende woord. De bestuursrechter kan niet de bredere 
bestuurlijke en beleidsmatige bril opzetten van het bestuursorgaan; hij mag 
alleen toetsen op rechtmatigheid. In die zin is zijn toetsing ‘ééndimensionaal’.69 
Zou hij meer doen, dan zou hij ‘op de stoel van het bestuur’ gaan zitten (en dat 
wordt nog steeds als een doodzonde aangemerkt!).
Al met al lijkt het in een dergelijk ‘vernietigingsmodel’ niet passend om te 
zeggen dat bij bestuursrechtspraak bestuursrechtelijke geschillen worden 
beslecht. 70 Daarmee is nog niet de vraag beantwoord of het streven naar 
geschilbeslechting -  ‘de zorg voor een legitieme en effectieve oplossing van het 
geschil dat (...) wordt voorgelegd’71 -  geen belangrijk streven zou moeten zijn 
van de bestuursrechter. In de volgende paragraaf wordt hier nog nader op 
ingegaan. Aan bestuursrechtspraak worden primair twee andere potentiële 
functies toegeschreven, welke hieronder eerst worden beschreven.
2.2.3 Functies van bestuursrechtspraak
2 .2 .3 .1  Inleidende opmerkingen
De bijzondere elementen van bestuursrechtspraak roepen ook de vraag op naar 
de functie(s) van bestuursrechtspraak. In de doctrine worden drie functies 
onderscheiden. In de eerste plaats is dat de (mogelijke) toezichtsfunctie van de 
bestuursrechter. Ten tweede wordt de rechtsbeschermingsfunctie genoemd. In
69 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 15. Hierover ook uitvoerig het rapport van de VAR- 
commissie Rechtsbescherming, p. 29-31.
70 Uitvoerig over de (on)mogelijkheid van geschilbeslechting door de bestuursrechter: 
B.J. Schueler, J.K. Drewes e.a., Definitieve geschilbeslechting door de bestuursrechter 
(Evaluatie Awb III), Den Haag: BJu 2007.
71 Scheltema 2003, p. 12.
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dat kader verdient ook het concept van de ongelijkheidscompensatie bespreking. 
Tot slot passeert de geschilbeslechtende functie van de bestuursrechtspraak de 
revue.
2 .2 .3 .2  De toezichtsfunctie
Bij de bijzondere aard van bestuursrechtelijke geschillen past de gedachte dat de 
bestuursrechter de taak zou hebben om toezicht te houden op het rechtmatig 
functioneren van de overheid en/of dit te controleren . Wordt een besluit -  een 
rechtsvaststelling door het bestuur -  aan de bestuursrechter voorgelegd, dan is 
het de taak van de rechter om te controleren of deze rechtsvaststelling 
rechtmatig is. Deze controle zou dan in de eerste plaats geschieden ten dienste 
van het algemeen belang en zou zijn gericht op de juiste, consistente en ‘politiek 
rechtvaardige’ toepassing van rechtsregels.72
Dat bestuursrechtspraak een toezichts- en controlefunctie had, als zij tenminste 
al een functie had, werd vooral aangenomen in de periode dat de algemene 
bestuursrechtspraak zich nog moest ontwikkelen. Het was veeleer een ‘niet­
betwiste veronderstelling’ 73 dan een beredeneerde keuze. De bekende discussie 
tussen Loeff en Struyken ging vooral over de vraag wie toezicht op het bestuur 
moest houden en hoe ver dit toezicht zich uit moest strekken. Loeff verdedigde 
in zijn proefschrift ‘Publiekrecht tegenover privaatrecht’ de optie die 
toezichtsfunctie bij de rechtspraak neer te leggen, opdat de rechter zou kunnen 
controleren of bestuursorganen zich aan de wet houden. Dat betekende ook dat 
de rechter ook ambtshalve -  zonder dat tegen een besluit beroep was ingesteld -  
moest kunnen opereren. Een ‘administratiefrechtelijk OM ’ zou bevoegd moeten 
zijn zaken aan te brengen. 74 Hierbij trad Loeff in de voetsporen van zijn 
leermeester Buijs. Struycken daarentegen wilde deze controle blijkens zijn 
brochure ‘Administratie of rechter’ binnen het bestuur organiseren en pleitte 
voor administratief beroep.75 Aanvankelijk leek Struycken de beste papieren te 
hebben.
72 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 17.
73 P.H. Banda, Administratief procesrecht in vergelijkend perspectief. Een rechts­
vergelijkende studie naar de invloed van de functie van het beroep op de rechter bij de 
regeling van het administratieve procesrecht, Zwolle 1989, p. 163.
74 Zie hierover uitvoerig Schreuder-Vlasblom 1987, m.n. p. 92-93. Zie ook J.P.H. Donner, 
‘Het debat gaat door ook na honderd jaren. Toespraak ter gelegenheid van de viering van 100 
jaar Centrale Raad van Beroep’, NTB 2003-6, p. 155-157.
75 Zie hierover J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen aan den 
Rijn: Samsom Tjeenk Willink, 1989, p. 124-145, R.J.N. Schlössels, ‘Loeff versus Struycken: 
wie had gelijk?’, AA 2009-10, p. 686-690 en F.C.M.A. Michiels, ‘Het gelijk van Struycken’, 
in: Oude Meesters. Grondleggers van bestuursrecht en hun rol in het huidige recht, Deventer: 
Kluwer 2009, p. 9-17.
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Inmiddels ligt dat anders. Bestuursrechtspraak is een feit en de toezichts- en 
controlefunctie heeft in de doctrine goeddeels afgedaan als zelfstandige functie 
voor bestuursrechtspraak. In 1978 heeft Scheltema in zijn artikel ‘Beginselen 
van administratieve rechtspraak’76 overtuigend verwoord waarom deze functie 
niet past bij bestuursrechtspraak. 77 In de eerste plaats is een rechterlijke 
procedure geen doelmatig instrument voor algemene controle. Een burger zal 
een besluit immers alleen aanvechten wanneer het ongunstig voor hem uitpakt. 
Op die manier krijgt de rechter geen zicht op onjuiste, maar voor de burger 
gunstige, besluiten. Deze ‘valspositieve’ besluiten ontsnappen aan toezicht. 
Verder is van belang dat een burger om hem moverende redenen lang niet altijd 
beroep instelt. Het hangt dan dus af van de stand van de ‘muts van de burger’78 
of hij als ‘onbezoldigd rijksverklikker’79 het controle-mechanisme in werking 
zet, en niet van een gericht controle-beleid. Daarbij komt nog dat de controle 
door de rechter is gericht op de toetsing van een bepaald besluit ten aanzien van 
een concreet geval. De rechter krijgt daarmee nog geen zicht op de 
achterliggende oorzaken van een eventuele fout, laat staan dat hij algemene 
aanbevelingen kan doen ter verbetering van de werkwijze. Scheltema’s 
conclusie is dan ook dat controle op bestuursoptreden beter aan daarvoor 
toegeruste instanties (Algemene Rekenkamer, Nationale ombudsman, enz.) kan 
worden overgelaten.
Hij wijst er bovendien op dat inrichting van het bestuursproces met het oog op 
de toezichtfunctie belangrijke nadelen zou hebben. Voor de toezichtfunctie zou 
nodig zijn dat de rechter de bevoegdheid krijgt om buiten het door de burger 
opgeworpen geschilpunt te treden en de burger in een ongunstiger positie te 
brengen dan die waarin hij voor aanvang van de procedure verkeerde 
(reformatio in peius). Dit gaat ten koste van het rechtszekerheidsbeginsel en 
doet ook overigens afbreuk aan het rechtsbeschermingskarakter van het 
bestuursproces. Een tweede bezwaar wordt gevormd door de omstandigheid dat 
tegen een eventuele ongunstige beslissing van de rechter waarbij de burger 
slechter af is dan in het oorspronkelijke besluit minder of geen 
rechtsbescherming openstaat, nu deze beslissing voor het eerst door de rechter
76 Scheltema 1978.
77 Iets anders is dat bestuursrechtspraak wel een gunstig effect kan hebben op de kwaliteit van 
de besluitvorming, omdat uitspraken corrigerend kunnen werken en verder de enkele 
mogelijkheid van rechtsbescherming onrechtmatige besluiten kan voorkomen. Vergelijk 
S.E. Zijlstra, ‘Rechtsbescherming en de kwaliteit van het overheidsbestuur. De gevolgen van 
recente ontwikkelingen in het bestuursprocesrecht en het interbestuurlijk toezicht voor het 
stelsel van rechtmatigheidscontrole op overheidshandelen, bezien in het licht van de 
beginselen van de rechtsstaat’, in: F.J. van Ommeren en S.E. Zijlstra (red.), De rechtsstaat als 
toetsingskader, Den Haag: BJu 2003, p. 281-282, die zelfs vreest voor een ‘rechtsstatelijk 
gezien onaanvaardbaar vacuüm’.
78 Scheltema 1978, p. 266.
79 Verheij 1992, p. 136.
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wordt genomen. Voorts valt in het kader van de controlefunctie niet goed in te 
zien waarom het aan partijen is om te bepalen of een beroepsprocedure wordt 
aangespannen.
2 .2 .3 .3  De rechtsbeschermingsfunctie
Populairder is inmiddels de gedachte volgens welke bestuursrechtspraak een 
rechtsbeschermingsfunctie heeft. 80 Deze functie vindt zijn oorsprong in de 
gedachte dat de burger die wordt geconfronteerd met eenzijdig 
overheidsingrijpen, ter bescherming recht heeft op een ‘verweermiddel’ 
waarmee hij dat overheidsoptreden aan de rechter ter beoordeling kan 
voorleggen. Allewijn heeft deze functie uitvoerig beschreven.81 In de klassieke 
visie op de rechtsbeschermingsoptiek is de rechter ‘het orgaan dat aan de hand 
van juridische maatstaven aan de onmachtige justitiabele bescherming verleent 
tegen de almachtige overheid.’ 82 Vanwege de bijzondere aard van de 
beschikking, die een rechtscheppende gezagsdaad betreft, heeft de burger ter 
compensatie recht op een eenvoudig, toegankelijk en goedkoop rechtsmiddel. 
Dit middel moet snel (kunnen) worden ingezet, omdat de rechtszekerheid eist 
dat de geldigheid van het voorgelegde besluit niet te lang onzeker is.
De rechtsbescherming verlenende rechter toetst op verzoek van de betrokken 
burger, en in diens belang, de rechtmatigheid van de aan hem voorgelegde 
rechtshandeling. De individuele rechtspositie van de burger is uitgangspunt. 
Daarmee kent deze functie een fundamenteel ander vertrekpunt dan de 
toezichtsfunctie, die primair in het belang van de rechtsorde -  het algemeen 
belang -  geschiedt.
In de praktijk hoeven beide functies elkaar overigens niet tegen te werken.83 In 
veel gevallen zal een controle van het voorgelegde besluit met het oog op de 
toezichthoudende functie immers ook meebrengen dat rechtsbescherming wordt 
verleend. Met die controle wordt de burger immers tegen onrechtmatige 
overheidsbesluiten beschermd. Dat beide functies elkaar kunnen versterken is 
vooral duidelijk bij een beroep van een burger tegen een besluit dat hem in alle 
opzichten onwelgevallig is (bijv. een handhavingsbesluit). Leidt de toetsing van 
dat besluit (op welke grond dan ook) tot vernietiging, dan zal dat bijna per 
definitie in het belang zijn van degene aan wie de sanctie was opgelegd. Maar de 
beide functies komen met elkaar in botsing, wanneer controle zou leiden tot
80 Overigens niet bij iedereen. Zie voor een kritisch geluid F.P. Zwart, ‘Vijftien jaar 
Algemene wet bestuursrecht: een alternatieve evaluatie’, Trema 2010-1, p. 22-25.
81 Zie bijv. D. Allewijn, Beschikkingsprocesrecht, in Het nieuwe bestuursprocesrecht (VAR- 
reeks 112), p. 67-128 en F.A.M. Stroink, Rechterlijke organisatie en rechtspraak in 
beweging, Zwolle: Tjeenk Willink 1993, p. 6.
82 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 15.
83 Vgl. ook Schlössels & Stroink 2006, p. 326.
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ultra petita  of reformatio in peius. Het in de inleiding geschetste voorbeeld B is 
daar een goed voorbeeld van: wanneer de rechter de subsidiebeschikking 
vernietigt omdat sprake is van verboden staatssteun, terwijl alleen was geklaagd 
over het te lage bedrag, leidt dit tot reformatio in peius. Dat degene die beroep 
instelt daardoor in een slechtere positie kan terechtkomen dan hij zonder het 
instellen van het beroep zou zijn geweest, strookt niet met het uitgangspunt van 
individuele rechtsbescherming. Evenmin past bij dit uitgangspunt dat de rechter 
buiten de grenzen van het geschil treedt (ultra petita ) en zonder aandacht voor 
de belangen van degene die zich tot hem heeft gewend, controleert en toetst. 
Beide zaken zijn wel mogelijk in een stelsel waarbij de toezichthoudende functie 
voorop staat.
In deze klassieke visie op de functie van individuele rechtsbescherming ligt de 
nadruk op de rechtsbescherming tegen de overheid. In hoofdstuk 3 zullen wij 
zien dat tegenwoordig ook een andere interpretatie wordt gegeven aan dit 
begrip, waarbij in het licht van de idee van de wederkerige rechtsbetrekking de 
eigen verantwoordelijkheid van het individu dat voor rechtsbescherming opteert 
wordt benadrukt.
Tot slot wordt het begrip ook wel gebruikt in het kader van de discussie over een 
objectief en een subjectief stelsel, waarbij met de functie van individuele 
rechtsbescherming dan wordt gedoeld op het oogmerk van de bescherming tegen 
inbreuken op subjectieve rechten.84
2 .2 .3 .4  Ongelijkheidscompensatie
Bij de juridische en vaak ook feitelijke ‘achterstandspositie’ van de burger, die 
het opneemt tegen de overheid die de exclusieve bevoegdheid heeft om zijn 
rechtspositie vast te stellen, past volgens sommigen de gedachte dat de burger 
aanspraak heeft op individuele rechtsbescherming via een laagdrempelige, 
toegankelijke procedure, waarbij de rechter aandacht moet hebben voor deze 
bijzondere, ongelijke verhouding: het uitgangspunt van ongelijkheids- 
compensatie zou in het bestuursprocesrecht een belangrijke rol spelen.
Het beginsel is al door Van Galen en Van Maarseveen ‘genomineerd’ als 
beginsel van administratief procesrecht. Hun conclusie is al eerder geciteerd, 
maar zij is het waard om dit hier opnieuw te doen:
‘Het beginsel van ongelijkheidscompensatie is een tere plant in de tuin van het 
administratief procesrecht. Hoezeer ook allerlei wettelijke voorschriften het 
plantje ondersteunen, het sterft gauw af in een maatschappelijke omgeving die 
sterk door ongelijkheden wordt beheerst. Er is als het ware een ingebouwde 
stimulans om het maar te laten verkommeren. De tuinman van het 
administratief procesrecht blijkt het bij zijn drukke werkzaamheden nog wel
84 Zie hierover in het bijzonder Tak, zie o.a. Tak 2009, p. 1919 e.v.
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eens over het hoofd te zien. Dat is jammer. Want het is wel zo ongeveer het 
mooiste dat het administratief procesrecht heeft opgeleverd.’85
Over welke tere, mooie86 plant in het bestuursprocesrecht hebben we het hier 
dan eigenlijk?
De ongelijkheid waarop wordt gedoeld, kent een aantal aspecten. Ten eerste is er 
het machtsverschil, gekoppeld aan de eenzijdigheid van de relatie: de 
overheidspartij beschikt over de bevoegdheid om eenzijdig besluiten te nemen. 
De burger moet zich dit eenzijdig overheidshandelen laten welgevallen en kan er 
zelfs door worden overvallen. Zijn enige (directe) verweer is het recht om 
vernietiging van dit besluit te vorderen.
De ongelijkheid komt ook tot uiting in de bijzondere positie van de 
overheidspartij, die het algemeen belang mag en moet behartigen, terwijl de 
burger zijn eigen, individuele belang, mag nastreven. In zoverre is het 
bestuursorgaan meer ‘gebonden’.
Tot slot is er nog het feitelijke, maatschappelijke aspect aan de ongelijkheid: de 
‘eenvoudige’ burger moet het met beperkte kennis en middelen opnemen tegen 
de deskundige overheid (vaak repeatp layer  in procedures).
Afhankelijk van de omstandigheden van het geval kan de ongelijkheid overigens 
in meer of mindere mate een rol spelen en/of anders uitpakken. Van juridische 
ongelijkheid is bijvoorbeeld in mindere mate sprake als het gaat om een besluit 
dat minder goed kan worden gezien als een eenzijdige beslissing (te denken valt 
aan een na onderhandelingen tot stand gekomen subsidiebeschikking voor een 
groot bouwproject). De feitelijke ongelijkheid is minder pregnant naarmate de 
burger zelf over voldoende macht, middelen en deskundigheid 
(waaronder overigens niet-verplichte rechtsbijstand) beschikt. In de denk­
beeldige zaak Mediamarkt versus burgemeester en wethouders van Winsum 
over een bouwvergunningsaanvraag voor een nieuwe winkel zou het college van 
burgemeester en wethouders van Winsum in dat opzicht zelfs wel eens de 
‘Calimero’87 kunnen zijn!
Doorgaans is het echter het bestuursorgaan dat enige voorsprong heeft. De notie 
van ongelijkheidscompensatie wil dat dan de ongelijkheid zoveel mogelijk 
wordt gecompenseerd. Dat kan via een inhoudelijke en een meer procedurele 
weg. Procedureel geldt dat de bestuursrechtelijke procedure laagdrempelig,
85 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 35.
86 (Dat is een net weer wat andere plant dan een ‘groene plant, een mooie plant, een 
welriekende plant, een grote en sterke, ja een nuttige plant...’ (Doe Maar, Nederwiet).) Eén 
van de leden van de manuscriptcommissie merkte evenwel terecht op dat er ook een 
overeenkomst is: beide planten zijn ‘gemarginaliseerd’.
87 Verheij 1992, p. 134. Dit verschijnsel schijnt zich ook wel eens in fiscale zaken voor te 
doen.
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toegankelijk en informeel moet zijn. 88 Inhoudelijk is de gedachte van de 
ongelijkheidscompensatie dat de bestuursrechter de achtergestelde partij helpt 
met het formuleren van beroepsgronden en het stellen en bewijzen van feiten. 
Hij dient een actieve houding aan te nemen en entameert zonodig ook zelf 
onderzoek in het belang van de burger.In het kader van dit boek is met name 
(maar niet alleen) die laatste -  inhoudelijke -  component interessant en wel in 
verband met de vraag in hoeverre de bestuursrechter bij het vaststellen van de 
omvang van het geding en de toetsing aan recht ongelijkheid dient te 
compenseren.
Eensgezindheid over het belang van dit beginsel en de mate waarin het moet 
worden toegepast is er niet. Sommige auteurs benadrukken de juridische 
ongelijkheid tussen de beschikkende overheid en de burger, die ongelijkheids- 
compensatie juist in het bestuursproces in grote mate noodzakelijk maakt. 
Anderen kiezen voor een meer genuanceerde benadering of wijzen het beginsel 
juist helemaal af, omdat het niet samengaat met het vereiste dat de 
bestuursrechter onpartijdig moet opereren.
Zo brak Verheij in 1992 in ‘Een klantvriendelijke rechter’ een lans voor het 
beginsel van ongelijkheidscompensatie en betoogde hij dat dit beginsel 
uitstekend past bij de rechtsbeschermingsfunctie. 89 Het geeft daaraan immers 
een extra dimensie. Juist in het klassieke besluitenprocesrecht, waarbij sprake is 
van ‘verticale geschillen’, geldt dat in sterke mate.90
Een meer genuanceerde visie wordt ingenomen door De Waard, die het beginsel 
op zich niet afwijst, maar in plaats van de ‘grote woorden’ van ongelijkheids- 
compensatie -  in ieder geval wat betreft de feitenvaststelling en de 
bewijslastverdeling -  liever het beginsel van een zorgvuldige feitenvaststelling 
nieuw leven inblaast.91 Kritisch zijn ook -  enigszins merkwaardig, gelet op hun 
eerder geschetste ‘lofzang’ op het beginsel van ongelijkheidscompensatie -  Van 
Galen en Van Maarseveen, waar zij de ‘social service optiek’ bespreken: in die 
optiek is bestuursrechtelijke rechtsbescherming een ‘publieke dienst die een 
bepaald, welomschreven juridisch-sociaal dienstbetoon aan in het 
nauwgebrachte mensen ten doel heeft.’92 Hun voornaamste punt van kritiek is 
dat deze optiek niet over de hele linie in absolute zin moet worden toegepast. 
Wel beschouwen zij het als een nuttige kritische maatstaf om het geldende 
administratief procesrecht te beschrijven of te verklaren. Schreuder-Vlasblom
88 Vgl. ook Scheltema 1978, p. 269-270 en H.J.W. Alt, Ongelijkheidscompensatie bij 
stelplicht en bewijslast in het civiele arbeidsrecht en het ambtenarenrecht, Deventer: Kluwer 
2009.
89 Verheij 1992, p. 137. De vraag is natuurlijk of hij er anno 2010 nog hetzelfde over denkt. 
Zie ook Simon 1997, p. 307 en Schlössels 2003.
90 Zie Allewijn 1994 p. 108-109.
91 Zie De Waard 2006.
92 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 15-16.
27
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
kiest een principieel andere benadering. Zij betoogt dat de eis van 
onpartijdigheid de rechter niet toestaat het besluit te toetsen aan het recht ‘enkel 
en voor zover dat de belangen van de aanlegger dient’.93 Een optreden ten bate 
van één der partijen brengt de onafhankelijkheid in gevaar.94
Ik ben met Schlössels95 van mening dat voor de onafhankelijkheid van de 
ongelijkheidscompenserende bestuursrechter niet hoeft te worden gevreesd. 
Vanzelfsprekend is de onafhankelijkheid van de rechter een zeer belangrijke eis. 
Daarmee is echter niet in strijd dat de rechter de zwakkere partij ‘helpt’ bij het 
formuleren van zijn bezwaren tegen het voorgelegde besluit. Dat past juist heel 
goed bij de bijzondere eigenschappen van de bestuursrechtelijke procedure, 
waarbij één van de partijen -  de overheid -  in een bijzondere positie verkeert. 
Om die reden is de bestuursrechter niet alleen bevoegd tot 
ongelijkheidscompensatie, hij is er in bepaalde zaken -  zo durf ik te betogen -  
zelfs tot op zekere hoogte toe verplicht, juist om de ongelijkheid te compenseren 
en zo een eerlijke procedure te realiseren.
Na dit ‘statement’ past een nuancering: mijns inziens moet worden gewaakt 
voor een té principiële benadering van dit vraagstuk. Net als voor andere 
uitgangspunten en beginselen, geldt ook voor het beginsel van 
ongelijkheidscompensatie dat het voor de verschillende deelterreinen van het 
bestuursrecht en voor verschillende soorten bestuursrechtelijke ‘geschillen’ in 
wisselende mate opgaat.96 Wat betreft ongelijkheidscompensatie geldt in dit 
verband dat, naarmate er in een bepaalde zaak meer sprake is van juridische 
en/of feitelijke ongelijkheid, de rechter meer reden heeft om deze te 
compenseren. Verder spelen ook overwegingen van doelmatigheid en tijdigheid 
een rol; de rechter kan niet eindeloos blijven onderzoeken wat appellant nu 
werkelijk beweegt.
2 .2 .3 .5  (Definitieve) geschilbeslechting
Dat de geschilbeslechtingsfunctie niet geheel toegesneden lijkt op de 
bestuursrechtspraak, betekent nog niet dat (het streven naar) geschilbeslechting 
in de bestuursrechtspraak geheel betekenisloos is. Integendeel, aan deze functie
93 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 283.
94 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 369.
95 Schlössels 2003, p. 145 en Schlössels (preadvies) 2009, p. 54-55.
96 Een dergelijke benadering is in de geest van het Rapport Commissie Rechtsbescherming 
VAR, p. 56-57. Een voorzichtig betoog in die richting lijkt men ook te horen van Schlössels 
in Schlössels 2003, p. 147, hoewel hij een blijvende belangrijke rol voor de ‘dragende 
elementen van het bestuursproces als zodanig -  waaronder het beginsel van 
ongelijkheidscompensatie en het uitgangspunt van een actieve, inquisitoire opstelling van de 
rechter’ ziet, ook buiten de klassieke ‘verticale’ geschillen met de overheid.
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wordt in toenemende mate betekenis toegekend. Van het huidige 
bestuursprocesrecht wordt geëist dat het zoveel mogelijk moet zijn gericht op 
daadwerkelijke beëindiging van een geschil op een zo effectief mogelijke 
wijze.97 Gesproken wordt over het streven naar effectieve, definitieve of finale 
geschilbeslechting. In een stelsel waarbij de bestuursrechter besluiten in geval 
van onrechtmatigheid vernietigt, is deze notie, zoals hierboven toegelicht, 
problematisch omdat de rechter niet op de stoel van het bestuursorgaan mag 
gaan zitten. Het is tegen die achtergrond een uitdaging om passende 
mechanismen te ontwikkelen, die de effectiviteit bevorderen zonder dat zij 
afbreuk doen aan de eigen positie van het bestuur en de bijzondere aard van 
bestuursrechtspraak.98 Zo bezien is de invalshoek van de geschilbeslechting te 
beschouwen als ‘een correctie op of aanvulling van individuele 
rechtsbescherming in de zin van toetsing ex tunc van de rechtmatigheid van een 
besluit, waarbij meer aansluiting wordt gezocht bij wat de justitiabele eigenlijk 
wil, namelijk de definitieve beslechting van zijn inhoudelijk geschil met een 
bestuursorgaan’.99 In hoofdstuk 3 wordt daar nog uitvoeriger op teruggekomen.
2.3 DE INRICHTING VAN HET BESTUURSPROCES
2.3.1 Inleiding
De functies van het bestuursproces hebben hun neerslag op de vormgeving 
daarvan. Een bestuursproces dat is gericht op toezicht moet anders worden 
opgetuigd dan een bestuursproces dat in het teken staat van individuele 
rechtsbescherming en geschilbeslechting. Bij elke functie horen specifieke 
toegangs- en spelregels en is bijpassend gereedschap voor de rechter nodig.
Bij de inrichting van het bestuursprocesrecht aan de hand van de gekozen 
uitgangspunten bieden de klassieke ideaaltypen van het recours ob jec tif en het 
recours sub jec tif een nuttig aanknopingspunt.100 Hiermee wordt een handzame 
koppeling gelegd tussen uitgangspunten en functies van het bestuursrecht
97 Waarbij snelheid één van de kwaliteitskenmerken is. Overigens wordt daarbij vaak vermeld 
dat de doelstelling beperkt is tot de juridische oplossing van een geschil. Andere manieren om 
een geschil 'echt' op te lossen (bemiddeling, mediation), vallen daar dus niet onder.
98 De invoering van de bestuurlijke lus is bijvoorbeeld een poging daartoe.
99 Bröring 2003, p. 113.
100 Zie voor een overzichtelijke schets onder meer De Poorter 2003 en Rapport Commissie 
rechtsbescherming VAR (p. 38-45).
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enerzijds en de vormgeving van het bestuursproces anderzijds.101 De beide 
ideaaltypen kunnen in hun uiterste vorm als volgt worden omschreven.
2.3.2 Recours objectif en recours subjectif
2 .3 .2 .1  Recours ob jec tif
In een recours ob jec tif -  waarvoor het Franse recours p o u r excès de pouvoir  
model staat -  staat in de regel de toetsing van een publiekrechtelijke 
rechtshandeling centraal. Deze rechtshandeling is voorwerp van het geschil. De 
toetsing ervan geschiedt ex tunc.102 Blijkt de rechtshandeling onrechtmatig, dan 
wordt zij door vernietiging uit de rechtsorde verwijderd. De vernietiging werkt 
jegens allen voor wie het besluit betekenis had (erga omnes) en heeft ook 
terugwerkende kracht.
In het ideaaltypische recours ob jec tif is de rechter een toezichthouder die op 
verzoek van eenieder kan worden ingeschakeld. De rechter toetst ambtshalve de 
aan hem voorgelegde rechtshandeling aan alle relevante rechtsregels.
In dit model eist de rechtszekerheid korte beroepstermijnen; het moet in de 
rechtsorde duidelijk zijn of een publiekrechtelijke rechtshandeling geldig is of 
nog aantastbaar. Wordt het model in zijn uiterste consequentie doorgevoerd, dan 
is bij de toetsing van de betreffende rechtshandeling de positie of de aanspraak 
van de (toevallige) aanlegger van het geschil -  de inmiddels spreekwoordelijke 
rijksverklikker103 -  in het geheel niet van belang. Deze kan er zelfs op achteruit 
gaan (reformatio in peius). Verder past bij dit model dat een brede kring van 
personen toegang heeft tot rechtspraak; als al toegangseisen worden gesteld 
(bijv. het zijn van ‘belanghebbende’) moet dat een niet te beperkte kring 
potentiële appellanten opleveren.
Of in een dergelijk model, wanneer het in zijn uiterste consequentie wordt 
doorgevoerd, nog wel sprake is van rechtspraak, kan men zich (zoals gezegd) 
afvragen. Daarvoor lijkt het immers op zijn minst nodig dat de rechter enige 
aandacht heeft voor het (gestelde) belang van de partij die de procedure heeft
104aangespannen.
De kenmerken van een bestuursprocesrecht dat geënt is op het recours ob jec tif 
passen vanzelfsprekend uitstekend bij de toezichtsfunctie. Maar een 
bestuursproces dat primair gericht is op rechtsbescherming van de individuele
101 Kuipers merkt in zijn interventie bij de VAR-jaarvergadering in 1994 terecht op dat beide 
modellen niet één op één zijn te koppelen aan bestuursprocesrecht met als doel controle dan 
wel rechtsbescherming, maar dat neemt niet weg dat zij een bruikbaar analytisch hulpmiddel 
vormen. Zie Het nieuwe bestuursprocesrecht (verslag VAR-jaarvergadering) 1995, p. 43-45 
(interventie Kuipers) en p. 60-61 (reactie Vlasblom).
102 Of naar toen. Zie Verheij 2003 en Bolt 2005.
103 De term is van Verheij (Verheij 1992 p. 136).
104 Zie bijv. De Waard 1987, p. 14-21.
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burger kan ook goed uit de voeten met een ‘objectieve’ inrichting, mits is 
voldaan aan een aantal randvoorwaarden. De belangrijkste is dat de insteller van 
het beroep daardoor niet in een slechtere positie moet kunnen komen; reformatio 
in peius  moet zijn uitgesloten. Verder is van belang dat de kring van 
beroepsgerechtigden in ieder geval die personen omvat die door het aangevallen 
besluit in hun belangen zijn geschaad en daarom aanspraak moeten hebben op 
rechtsbescherming. Idealiter betreft dit in ieder geval de groep personen die een 
recht op toegang tot de rechter ontlenen aan artikel 6 EVRM.
2 .3 .2 .2  Recours sub jec tif
Het recours sub jec tif -  afgeleid van het Franse recours de pleine jurisdiction  
(maar zie bijv. ook de civiele procedure en (bepaalde) Klagen  binnen het Duitse 
bestuursprocesrecht) -  kent een geheel ander vertrekpunt: hier staan de subjec­
tieve rechten van de eiser centraal. Inzet van het geschil is de gestelde inbreuk 
daarop en de wijze waarop deze inbreuk kan worden geredresseerd (door 
schadevergoeding of door ongedaanmaking van bepaalde handelingen of 
besluiten). De rechter beoordeelt de op die inbreuk gebaseerde vordering van 
eiser aan de hand van het geldende recht en stelt vervolgens -  zo mogelijk -  vast 
wat de rechtsverhouding is tussen partijen. De gewraakte handeling die bij de 
rechter ter discussie wordt gesteld kan zowel uit een feitelijke handeling als uit 
een rechtshandeling bestaan. Het kan ook een nalaten betreffen. Om toegang tot 
de rechter te hebben, is in dit model vereist dat eiser stelt een rechtens relevant 
belang te hebben, gekoppeld aan een beweerdelijke schending van een subjectief 
recht. De vordering bepaalt het onderwerp van het geschil. Verder heeft de 
rechter in dit model meer en andere uitspraakbevoegdheden nodig (declaratoire 
uitspraken, toewijzing van schadevergoeding; het verbod en gebod etc.;). 
Langere beroeps- of verjaringstermijnen zijn minder problematisch, omdat een 
uitspraak van de bestuursrechter in dit model in beginsel alleen tussen partijen 
werkt. Een vordering tot vernietiging van een besluit past dan ook niet goed in 
dit stelsel.
De elementen van het subjectieve model zijn bruikbaar in een procesrecht 
waarbij rechtsbescherming het doel is; het is immers gericht op de vraag of eiser 
in zijn rechten is geschonden en, voor zover dat het geval is, op het herstel 
daarvan. De subjectieve benadering geeft de rechter enkele krachtige 
instrumenten om de rechtspositie van eiser vast te stellen of te herstellen. Ook 
sluit het aan bij de geschilbeslechtingsdoelstelling.
De vraag is wel of een ver doorgevoerd subjectief model passend is voor 
bestuursrechtspraak. Daarin wordt wellicht onvoldoende recht gedaan aan de 
juridisch ongelijke verhouding tussen het bestuursorgaan en de belanghebbende, 
terwijl ook de vraag rijst hoe effectieve rechtsbescherming tegen een besluit kan 
worden gegeven. In het subjectieve model werken uitspraken immers alleen
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tussen partijen. Kan een besluit dan wel worden vernietigd? Het is dan de vraag 
wat er met het besluit (dat als het ware een deel van het (objectieve) recht 
vormt) gebeurt. In de visie van Tak105 -  één van de pleitbezorgers voor een op 
dit model geënt bestuursprocesrecht -  zou de rechter kunnen verbieden dat een 
besluit jegens eiser ten uitvoer wordt gelegd. Zo wordt de facto een vergunning 
van haar werking beroofd, maar dan alleen jegens de partijen die bij het geschil 
zijn betrokken.
Het is ten slotte belangrijk om zich te realiseren dat beide ideaaltypen op 
zichzelf naast elkaar kunnen bestaan, en verder dat ook tussenvarianten 
denkbaar zijn. De beide benaderingen vormen ook niet helemaal elkaars 
tegenpolen. Algemeen geldt dat een bestuursproces waarin de toezichtsfunctie 
centraal staat, gebaat is bij een meer objectieve inrichting, terwijl een 
bestuursproces dat is gericht op geschilbeslechting meer subjectief zou kunnen 
worden ingericht. Is rechtsbescherming het doel, dan is de conclusie niet zo 
eenduidig. Sommige elementen uit het objectieve model passen daar (ook) goed 
bij (gericht op vernietiging van het besluit; actieve benadering van de rechter), 
maar elementen uit het subjectieve model komen vooral in aanmerking (palet 
aan uitspraakbevoegdheden; focus op de (geschonden) rechtspositie van de 
eisende partij). Dat geldt in ieder geval als de meer ‘Takkiaanse’ benadering van 
de functie van individuele rechtsbescherming tot uitgangspunt wordt genomen. 
Verder geldt dat het objectieve model nog wel moet worden uitgebreid met 
enkele extra elementen ter bevordering van definitieve geschilbeslechting 
(finaliteit); de enkele vernietiging van het besluit als uitkomst van een 
bestuursrechtelijke procedure voldoet in dat opzicht niet geheel, omdat daarmee 
het geschil nog niet definitief is beslecht.
2.3.3 Toetsing aan recht
2 .3 .3 .1  Terminologie
De omvang van toetsing aan recht is één van de onderdelen waaraan bij de 
inrichting van het bestuursproces aandacht moet worden geschonken. Meer 
precies gaat het dan om de procedureregels over de reikwijdte van de 
bevoegdheid van de bestuursrechter om rechtsgronden aan te vullen en om 
ambtshalve te toetsen, alsmede de vaststelling van de omvang van het geding 
met het oog daarop. Ter voorkoming van begripsverwarring is het nuttig om -  in 
aansluiting wat daarop in hoofdstuk 1 al is gezegd -  enkele opmerkingen te
105 Zie Tak 2008, p. 1927 e.v. Zie hierover ook Het model Tak 2006.
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maken over de door mij gebruikte begrippen ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden en ambtshalve toetsing. 106
Het gevaar van begripsverwarring wordt te meer in de hand gewerkt doordat 
ambtshalve toetsing in de praktijk enigszins werkt (of heeft gewerkt) als 
‘stoplap’. Daarmee bedoel ik dat in het bestuursproces soms de toevlucht wordt 
gezocht in ambtshalve toetsing, wanneer ambtshalve aanvulling niet mogelijk is 
omdat een grond niet duidelijk genoeg of te laat is aangevoerd en het kennelijk 
toch om een bepaalde reden wenselijk wordt geacht dat aan de betreffende 
rechtsgrond wordt getoetst. Dan kan dat alleen nog onder de noemer van 
ambtshalve toetsing. Dit is te illustreren aan de hand van het voorbeeld van 
buurman B uit het voorbeeld A uit de inleiding. Stel dat hij in hoger beroep voor 
het eerst stelt dat het bouwwerk er niet alleen raar uitziet, maar dat de 
bouwvergunning ook in strijd is met Europese milieunormen, dan kan die grond 
volgens de huidige regels niet zonder meer worden meegenomen. De 
bestuursrechter die van mening is dat het niet zo zou moeten zijn dat op die 
wijze dit (ernstige?) gebrek het beroep overleeft, zou dan onder de noemer van 
ambtshalve toetsing alsnog kunnen ingaan op deze grond. Een dergelijke 
benadering wekt verwarring, omdat beide toetsingsvormen hun eigen ratio 
hebben, die door het ‘stoplap-effect’ wordt vertroebeld.
Dan nu over de terminologie. Zoals gezegd, maak ik in dit boek een scherp 
onderscheid tussen het aanvullen van rechtsgronden enerzijds en het ambtshalve 
toetsen aan bepaalde rechtsregels anderzijds. Daarbij sluit ik overigens aan bij 
de meest gangbare definities in de literatuur. 107 Bij het onderscheid tussen 
ambtshalve aanvulling en ambtshalve toetsing acht ik bepalend of de toetsing 
binnen o f  buiten het geschil plaatsvindt. Later komt meer precies de 
problematiek van de afbakening van het geschil (die in deze definitie immers 
vrij essentieel is) aan de orde. Op deze plaats kan daarover alvast worden gezegd 
dat het er in grote lijnen op neer komt dat het de insteller van het beroep is die 
bepaalt wat behoort tot de omvang (feitelijke grondslag) van het geschil, met 
dien verstande dat hij is gebonden aan bepaalde wettelijke (systeem-)be­
106 Voor de verwarrende aanduidingen is ook door De Werd aandacht gevraagd. Hij noemt 
o.a. ambtshalve toetsing, ambtshalve toepassing, ambtshalve beoordeling, ambtshalve 
overweging, ambtshalve vaststelling, ambtshalve controle en ambtshalve uitbreiding van het 
geding. Zie M.F.J.M. de Werd, ‘Ius curia novit. Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
door de bestuursrechter’, NJB 1998-10, p. 687-694, aldaar p. 689.
107 Zie bijv. Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 648, Crommelin 2007, p. 416, Ten 
Berge/Widdershoven 2001, p. 131-134, Schlössels/Stroink 2006, p. 317-319, Bestuursrecht 2 
2006, p. 231-236 en Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309. Kooper (Kooper 2002, p. 86-88) kiest 
een andere benadering, waarbij zowel ambtshalve aanvulling van rechtsgronden als 
ambtshalve toetsing binnen het geschil plaatsvinden. Ambtshalve toetsing is volgens hem een 
exercitie waarbij de rechter ‘kwesties van openbare orde’ ambtshalve onderzoekt, daarbij 
zonodig feiten aanvullend ex artikel 8:69, derde lid.
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perkingen. In het huidige bestuursprocesrecht zijn daarvan de belangrijkste dat 
het geschil alleen betrekking kan hebben op een (appellabel) besluit en primair 
gericht moet zijn op (gedeeltelijke) vernietiging van dat besluit. Hoe de 
vaststelling van de omvang van het geding ook precies in zijn werk gaat, 
resultaat van deze activiteit is een bepaald ‘substraat aan feitelijkheden’ (de 
omvang van het geding) waarop rechtsgronden kunnen worden aangevuld.
Onder ambtshalve aanvullen van rechtsgronden versta ik de toetsing aan (het 
bijbrengen van) rechtsregels binnen het geschil. Aanvulling van rechtsgronden is 
een begrip dat ook uit het burgerlijk procesrecht van oudsher bekend is. Het 
houdt in dat de rechter zelfstandig dient na te gaan welke rechtsregels in het hem 
voorgelegde geschil moeten worden toegepast, ongeacht welke regels partijen 
aan hun stellingen ten grondslag hebben gelegd. In dit verband wordt ook vaak 
het adagium ius curia novit gebruikt.
De term ‘ambtshalve toetsing’ reserveer ik zoals gezegd voor toetsing aan 
rechtsregels, buiten het geschil om  en zonder de belangen van partijen in acht te 
nemen (dus: met reformatio in peius  als mogelijk gevolg). Ambtshalve toetsing 
geschiedt vanuit een ander belang. Dit wordt meestal aangeduid als het belang 
van de openbare orde.
2 .3 .3 .2  Toetsing aan recht in de bestuursrechtspraak
Vervolgens is de vraag hoe beide vormen van toetsing aan recht een plaats 
krijgen in het procesrecht. Daarbij kan een verband worden gelegd met de 
kenmerken en (mogelijke) functies van bestuursrechtspraak.
Wordt ervoor gekozen de toezichtsfunctie centraal te stellen, dan betekent dit dat 
het voorgelegde besluit moet worden getoetst aan alle rechtsregels die het 
bestuursorgaan bij de besluitvorming in acht moe(s)t nemen. Niet van belang is 
of degene die het vernietigingsberoep heeft aangespannen, de rechter al dan niet 
om toetsing aan een specifieke rechtsregel heeft verzocht. Als het gaat om de 
toetsing aan recht heeft dit vooral gevolgen voor de bevoegdheid om ambtshalve 
te toetsen. Deze moet zeer ruim zijn. Immers, niet relevant is of een bepaalde 
kwestie onderdeel uitmaakt van het geschil. De rechter moet haar toch 
onderzoeken omdat de rechtmatigheid integraal moet worden onderzocht. Die 
toetsing mag zelfs negatief uitpakken voor degene die het beroep heeft ingesteld. 
De toetsing in zijn geheel -  aan alle potentieel relevante rechtsregels -  ge­
schiedt in het belang van de rechtsorde.
Een dergelijke ruime opvatting van ambtshalve toetsing leidt overigens 
onvermijdelijk tot problemen in de praktijk. Ten eerste zal in sommige gevallen 
de feitelijke achtergrond ontbreken om een gefundeerd oordeel te vellen; de 
rechter zal dan aanvullend feitenonderzoek moeten (laten) doen alvorens te 
kunnen oordelen. Dergelijk onderzoek kan in bepaalde zaken zeer bewerkelijk 
zijn; denk bijvoorbeeld aan mededingingsrechtelijke kwesties (de noodzaak van
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een ‘marktonderzoek’). Los daarvan is de opdracht aan de rechter om aan ‘al’ 
het recht te toetsen praktisch nauwelijks uitvoerbaar. Zoals het adagium dat de 
burger geacht wordt de wet te kennen een fictie is, is het adagium dat de rechter 
het recht kent dat in mindere mate onvermijdelijk ook. Het bijzonder 
bestuursrecht heeft zich ontwikkeld tot een enorm wetgevingscomplex met op 
diverse deelterreinen bijzonder gecompliceerde regelgeving van deels nationale 
en deels Europese oorsprong. Zolang de bestuursrechter zich niet specialiseert 
op één of enkele deelgebieden van het bijzonder bestuursrecht, is het onmogelijk 
van hem te verwachten dat hij al het recht kent.
Al met al is duidelijk dat integrale toetsing ernstig afbreuk doet aan de 
effectiviteit van de rechtspraak. De kans op een kwalitatief goed oordeel dat 
binnen een redelijke termijn wordt gegeven, wordt aanmerkelijk minder.
Is rechtsbescherming het uitgangspunt, dan ontstaat een ander beeld. De positie 
van de insteller van het beroep staat dan immers veel meer centraal. Hij is het 
die tot op zekere hoogte bepaalt waarover het geschil feitelijk gaat (daarover 
later nog uitvoeriger) en daarbinnen vult de rechter dan de rechtsgronden aan. In 
die situatie is aanvulling van rechtsgronden dus vooral aan de orde.
Toch blijft ook bij de rechtsbeschermingsfunctie de reikwijdte van ambtshalve 
toetsing van belang, maar dan vanuit een ‘negatief perspectief: het is dan de 
vraag waarom en in welke mate de rechter buiten het geschil om nog aan andere 
regels -  dus regels die niet van toepassing zijn op het aangevoerde 
feitensubstraat -  zou moeten toetsen. Hoe sterker de oriëntatie op de 
rechtspositie van partijen, hoe meer de vraag rijst waarom ambtshalve toetsing
-  buiten het geschil om en tot reformatio in peius  leidend -  nog zou moeten. 
Het moet dan kennelijk gaan om een speciale categorie rechtsnormen.
Wordt grote waarde gehecht aan het geschilbeslechtende karakter van het 
bestuursproces, dan geldt als algemeen aandachtspunt dat de ambtshalve 
activiteiten van de rechter niet te veel vertraging moeten opleveren. Eindeloos 
‘doorvragen’, uitgebreid onderzoek naar mogelijk toepasselijke rechtsregels, 
doen afbreuk aan de snelheid van de procedure. Dit geldt temeer wanneer de 
rechter niet gespecialiseerd is in het betreffende rechtsgebied, aangezien het hem 
dan zeer veel tijd zal kosten om het toepasselijke recht te ‘vinden’.
Wordt aan de rechter een taak toebedeeld in het kader van de compensatie van 
ongelijkheid, heeft dat dan ook gevolgen voor de omvang van de toetsing aan 
recht? Volgens sommige auteurs is dat het geval.108 Zo wordt wel een direct 
verband gelegd tussen de bevoegdheid tot ambtshalve toetsing of aanvulling van
108 Zie bijv. Albers & Schlössels 2QQ2 en Albers 2QQ7, p. 392. De discussie speelt met name 
op bij bestraffende sancties.
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rechtsgronden en ongelijkheidscompensatie. In de door mij gekozen 
terminologie is dat verband er echter nauwelijks.
Wat ambtshalve toetsing betreft geldt dat dit steeds in het belang van de 
‘openbare orde’ -  en niet per se in het belang van partijen -  geschiedt. Reeds 
daarom kan het geen rol spelen bij compensatie van ongelijkheid, nu dat juist 
wel geschiedt om de belangen van een partij -  namelijk de partij op 
achterstand -  te behartigen.
Ook van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden moet naar mijn idee niet te 
veel worden verwacht als het gaat om ongelijkheidscompensatie. Ambtshalve 
aanvulling zie ik in de eerste plaats als een juridische exercitie, waarbij de 
rechter -  uit hoofde van zijn ambt deskundig op het gebied van het recht -  een 
juridische vertaalslag maakt van de aangevoerde gronden. Ook hier heeft 
ongelijkheidscompensatie mijns inziens geen functie.109
Het gaat hier naar mijn idee om een ‘terminologisch’ verschil van opvatting, 
zoals hierna nog uitvoeriger zal worden uitgewerkt. Met Albers pleit ik voor een 
actievere rechter in bepaalde zaken, juist met het oog op ongelijkheids- 
compensatie. In het door mij gehanteerde begrippenkader heeft ongelijkheids- 
compensatie met name zin en effect bij het bepalen van de omvang van het 
geschil. Een ongelijkheid compenserende rechter kan de insteller van het beroep 
‘helpen’ om gronden tegen het besluit te formuleren ter behartiging van het 
belang van appellant (dat meestal -  maar niet altijd -  gediend is bij vernieti­
ging van het betreffende besluit). Met andere woorden: de compensatie vindt 
primair plaats bij de feitelijke (re)constructie van het geschil. Feit is wel dat de 
rechter zijn opdracht tot feitelijke (re)constructie van het geschil dan niet te 
beperkt moet opvatten. Hierop kom ik verderop in dit boek nog uitvoeriger 
terug.
2 .4  CONCLUSIE
Bestuursrechtspraak is een vorm van rechtspraak. Bij rechtspraak beslecht een 
onafhankelijk en onpartijdig orgaan (de rechter) bindend een geschil tussen 
partijen aan de hand van de toepasselijke rechtsregels. Rechtspraak moet op 
grond van constitutionele en verdragsrechtelijke normen voldoende toegankelijk 
zijn, in de zin dat burgers zich daadwerkelijk tot een rechter kunnen wenden en 
dat de procedure voldoende duidelijk en inzichtelijk is.
Procedureregels bepalen wanneer en onder welke voorwaarden men toegang 
heeft tot rechtspraak en waarborgen een goed verloop van de procedure. Zij 
moeten voldoen aan bepaalde minimumvoorwaarden die de kwaliteit van
109 Anders: Albers 2006, p. 150.
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rechtspraak garanderen. Zo moet het beginsel van hoor en wederhoor en van 
gelijkheid van partijen worden gerespecteerd, moet de rechtspraak effectief zijn 
en openbaar zijn. Voorts moet rechtspraak in beginsel in twee instanties 
plaatsvinden.
Rechtspraak in het bestuursrecht is in sommige opzichten bijzonder en anders. 
Dat komt ten eerste omdat één van de partijen die bij het ‘geschil’ is betrokken 
steeds de overheid is. Dat vergt extra aandacht voor het vereiste van 
onafhankelijkheid. Meer in het bijzonder geldt ten eerste dat het onderwerp van 
het geschil bijzonder is: dat betreft bijna steeds een eenzijdige rechtsvaststelling 
door het bestuursorgaan. Ten tweede heeft het bestuursorgaan in de procedure 
ook een bijzondere positie. Enerzijds heeft het ten opzichte van de andere 
partij(en) in het geschil een machtspositie. Anderzijds is het bestuursorgaan ook 
aan eigen beperkingen gebonden, omdat het zijn bevoegdheid altijd moet 
toepassen ter behartiging van het algemeen belang. Dat geldt zelfs als sprake is 
van een geschil waarin één partij tegenover de overheid staat.
Dit alles betekent dat het geschilbeslechtende aspect van rechtspraak bij 
bestuursrecht in een wat ander daglicht komt te staan. Dit doel is soms lastig 
door de rechter te realiseren, met name omdat de bestuursrechter niet ‘op de 
stoel van het bestuur’ kan gaan zitten. Dit neemt niet weg dat het streven naar 
geschilbeslechting een legitiem doel kan zijn van bestuursrechtspraak.
Aan de bestuursrechtspraak worden in de dogmatiek drie mogelijke functies 
toegekend. De toezichtsfunctie, die vanuit historisch perspectief op de eerste 
plaats komt, houdt in dat de bestuursrechter tot taak heeft om via de 
rechtmatigheidscontrole van hem voorgelegde besluiten toezicht te houden op 
de overheid. Daartoe dient hij deze besluiten, zodra beroep is ingesteld, integraal 
aan het recht te toetsen, onafhankelijk van de daartegen aangevoerde gronden. 
Volgens de heersende leer heeft deze functie geen zelfstandige waarde meer. 
Dat lijkt mij ook terecht; andere mechanismen dan rechtspraak zijn daarvoor 
meer geschikt.
De idee dat bestuursrechtspraak een rechtsbeschermingsfunctie heeft, wordt wel 
algemeen aanvaard. In die gedachte heeft de burger, die wordt geconfronteerd 
met eenzijdig overheidsingrijpen, recht op een verweermiddel waarmee hij dat 
optreden op zijn verzoek en in zijn belang door de bestuursrechter kan laten 
toetsen.
Bij de bijzondere aard van bestuursrechtspraak past de gedachte dat de 
bestuursrechter tot taak heeft om de juridische en feitelijke ongelijkheid tussen 
partijen te compenseren.
De gedachte dat bestuursrechtspraak daarnaast een geschilbeslechtende functie 
heeft, wint terrein. Bestuursrechtspraak moet zijn gericht op de daadwerkelijke
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beëindiging van het geschil. In een stelsel waarin de bestuursrechter besluiten 
toetst op rechtmatigheid is dit lastig te realiseren; de bestuursrechter kan niet 
tussen partijen bindend vaststellen wat rechtens is. Het is de kunst om ten 
dienste van de geschilbeslechtingsfunctie instrumenten te ontwikkelen die 
tevens aansluiten bij de specifieke aard van de systematiek van de 
bestuursrechtspraak.
De inrichting van het bestuursproces is een afgeleide van de functie daarvan. De 
ideaaltypen van het recours ob jec tif en het recours sub jec tif zijn een handig 
analytisch hulpmiddel. In het recours ob jec tif is integrale toetsing van een 
publiekrechtelijke rechtshandeling het doel -  met vernietiging daarvan in geval 
van geconstateerde (objectieve) onrechtmatigheid en met korte beroepster­
mijnen - ,  terwijl in het recours subjectif de subjectieve rechten en aanspraken 
van partijen centraal staan. Bij de toezichtsfunctie past een objectieve inrichting 
van het bestuursproces, terwijl voor de realisering van de 
rechtsbeschermingsfunctie en de geschilbeslechtingsfunctie in ieder geval 
daarnaast (en soms in plaats daarvan) andere elementen nodig zijn. In ieder 
geval moet reformatio in peius  zijn uitgesloten, terwijl het ook ongewenst is dat 
de rechter buiten de vordering om zou oordelen (ultra petita).
De omvang van toetsing aan recht is ook een element dat bij de inrichting van 
het bestuursproces aan de orde komt. Ik onderscheid twee vormen van toetsing 
aan recht. Enerzijds is er aanvulling van rechtsgronden, die geschiedt binnen het 
geschil en dus ook in het kader van het geschil tussen partijen. Anderzijds is er 
ambtshalve toetsing aan recht, die geschiedt buiten het geschil en in het belang 
van de ‘rechtsorde’.
In een bestuursprocesrecht waarin de toezichtsfunctie centraal staat, is de 
reikwijdte van ambtshalve toetsing groot. Ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden wordt in feite door ambtshalve toetsing ‘opgeslokt’, omdat de 
toetsing (ook) steeds in het belang van ‘de rechtsorde’ geschiedt.
Is rechtsbescherming de belangrijkste doelstelling, dan krijgt de reikwijdte van 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden een belangrijker betekenis, omdat de 
positie van de insteller van het beroep dan veel meer op de voorgrond treedt. De 
reikwijdte van ambtshalve toetsing is dan vooral nog vanuit een ‘negatief’ 
perspectief interessant: de vraag is waarom en wanneer de rechter nog buiten het 
geschil om aan bepaalde regels zou moeten toetsen.
In een stelsel waarin geschilbeslechting een belangrijke rol vervult, moet ervoor 
worden gewaakt dat de ambtshalve activiteiten van de rechter te zeer 
belemmerend uitwerken op de voortgang van de procedure. Dat zou enerzijds 
kunnen door de bevoegdheid tot ambtshalve activiteiten te beperken. Ook is
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denkbaar dat dit nadeel wordt gemitigeerd door in het bestuursprocesrecht te 
kiezen voor meer specialisatie bij de rechterlijke macht.
Mijns inziens maakt het voor de omvang van toetsing aan recht niet uit of de 
rechter een ongelijkheidscompenserende taak heeft. Voor ambtshalve toetsing is 
dat het geval omdat het buiten het geschil om en los van de belangen van 
partijen geschiedt. Ambtshalve aanvulling is mijns inziens evenmin te zien als 
een instrument ten behoeve van ongelijkheidscompensatie; dat is primair een 
juridische exercitie. Bij het bepalen van de omvang van het geschil kan de 




3 Uitgangspunten en inrichting van de Awb- 
bestuursrechtspraak
3.1 INLEIDING
Nu de karakteristieken van het bestuursproces in algemene zin zijn beschreven 
en is toegelicht welke vormgeving van het bestuursproces(recht) hierbij zou 
passen, rijst de vraag hoe het Nederlandse bestuursproces hierin valt te plaatsen. 
Welke functie(s) heeft het bestuursproces volgens de wetgever? Waar ligt het 
accent? Hoe is het bestuursproces vormgegeven in de Algemene wet 
bestuursrecht? Eerst bespreek ik welke uitgangspunten en functies de Awb- 
wetgever in zijn algemeenheid van belang achtte, waarna de (op basis daarvan?) 
gekozen inrichting van het bestuursproces(recht) aan de orde komt. Daarbij 
wordt in het bijzonder aandacht besteed aan de regels over toetsing aan recht en 
de vaststelling van de omvang van het geding in dat stelsel. Overigens is niet 
altijd glashelder wat ‘de’ wetgever precies heeft bedoeld. Waar in de 
wetenschappelijke literatuur onenigheid bestaat over de in de Awb gemaakte 
keuzen en de betekenis daarvan, wordt daaraan ook aandacht besteed. De 
toepassing van de betreffende onderdelen van de Awb in de rechtspraak komt in 
een later hoofdstuk aan de orde, met dien verstande dat het soms onvermijdelijk 
is om daarop enigszins vooruit te lopen, nu juist in de praktijk van de 
rechtspraak interessante vragen worden opgeworpen over de uitleg en reikwijdte 
van de bestuursprocesrechtelijke regels.
3 .2 BESTUURSPROCESRECHT IN HET PRE-AW B-TIJDPERK
In deze paragraaf wordt kort ingegaan op de karakteristieken van het 
bestuursprocesrecht110 vóór inwerkingtreding van de Algemene wet bestuurs­
recht.111 Daarbij ligt de nadruk op de vaststelling van de omvang van het geding
110 De term bestuursprocesrecht was toen nog niet zo in zwang; men sprak bij voorkeur van 
administratief procesrecht. Niettemin houd ik de in mijn boek gebruikelijke aanduiding ook in 
deze paragraaf aan (net als overigens in het handboek van Donner (zie voetnoot 110). 
Bovendien kan men eigenlijk nog niet spreken van ‘het’ bestuursprocesrecht; er waren vele 
verschillende ‘bestuursprocesrechten’.
111 Ik heb afgezien van een diepgravend onderzoek naar oude rechtspraak, omdat de tijd die 
dat zou kosten naar mijn idee niet zou opwegen tegen de te verwachten baten. Leve de 
digitale databanken! Overigens ben ik van mening dat de juridische uitgevers gezamenlijk alle
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en de omvang van toetsing aan recht. Het navolgende biedt geen uitputtende 
schets van het stelsel voor inwerkingtreding van de Awb, maar geeft daarvan 
enkel een globale indruk. Dat is nuttig (en naar mijn idee voldoende) voor een 
beter zicht op de keuzes die door de wetgever met de invoering van de 
Algemene wet bestuursrecht zijn gemaakt.
Algemeen wordt aangenomen dat voor 1994 de toezichtfunctie van de 
bestuursrechter een belangrijke rol speelde en dat het bestuursproces als gevolg 
daarvan een betrekkelijk objectief karakter had. De bestuursprocesrechtelijke 
regels geven daarvan ook blijk. Onder de Beroepswet en Ambtenarenwet gold 
als belangrijk uitgangspunt de autonome positie van de rechter ten opzichte van 
de partijen in het geding: de rechter is dominus litis of magister l i t is } 12 Een 
tweede belangrijk uitgangspunt was de ongelijkheidscompenserende taak van de 
bestuursrechter.113
Deze uitgangspunten kunnen op diverse plaatsen ook worden teruggevonden in 
de wettelijke regelingen: het in diverse wetten geregelde ambtelijk beroep en 
beroep in het belang der wet, de mogelijkheid van voortzetting van het geding in 
het belang der wet en gedektverklaring om redenen van algemeen belang.114 
In het kader van het onderwerp van dit boek is in het bijzonder relevant dat de 
rechter in sommige administratieve procesregelingen niet gebonden was aan de 
omvang van het geding of aan de vordering115 (mits hij de grenzen van de hem 
voorgelegde beschikking respecteerde ) en dat het hem was toegestaan de 
rechtszoekende in een slechtere positie te brengen dan waarin hij vóór instelling 
van het beroep verkeerde.117 Met andere woorden: het verbod om buiten de 
vordering te treden (het verbod van ultra petita) en van reformatio in peius  gold 
niet.
Dat deze mogelijkheden goed pasten bij de taak van de rechter om het 
objectieve recht volledig tot gelding te brengen, maar minder bij het oogmerk 
van optimale rechtsbescherming, werd ook toen al erkend. In zijn handboek over 
de Beroepswet schetst De Jong uitvoerig alternatieve oplossingen die de rechter 
in plaats van een reformatio in peius  zou kunnen toepassen. Uit de toonzetting 
van de passages blijkt duidelijk dat deze benaderingen ook verreweg de
bestuursrechtelijke jurisprudentie via één handig doorzoekbare database zouden moeten 
ontsluiten en daarbij ook de rechtspraak uit het tijdperk voor de Awb niet moeten vergeten.
112 Aldus A.M. Donner, Nederlands bestuursrecht. Algemeen deel, Alphen aan den Rijn: 
Samsom Tjeenk Willink, 1987, p. 341.
113 De Jong 1984, p. 33-39.
114 De voorbeelden komen uit A.Q.C. Tak , ‘De ongewenste discussie’, in: J.B.J.M. ten Berge 
e.a. (red.), Nieuw bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 81.
115 Dit was bijvoorbeeld bepaald in artikel 69 van de Beroepswet en artikel 45 van de 
Ambtenarenwet.
116 De Jong 1984, p. 47.
117 Zie hiervoor o.a. de artikelen 69 van de Beroepswet en 46 van de Ambtenarenwet.
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voorkeur van De Jong hebben. Ook uit andere literatuur kan worden opgemaakt 
dat de bestuursrechter ook vóór de inwerkingtreding van de Algemene wet 
bestuursrecht al niet meer werd gezien als (zuivere) objectieve toetser. Als zijn 
taak wordt (mede) gezien de beslechting van geschillen en/of het verlenen van 
individuele rechtsbescherming.118 Daarbij past ook dat in de Beroepswet (artikel 
69, eerste lid, eerste volzin) het uitgangspunt was neergelegd dat de rechter zijn 
beslissing beperkt tot hetgeen in beroep is aangevoerd. Ook in het pre- 
Awbtijdperk was men niet blind voor de praktische belemmering dat de rechter 
onmogelijk over ‘volledige, parate, kennis’ beschikt van het objectieve recht.119 
Aan de andere kant werd reformatio in peiu s  niet als geheel ongewenst 
beschouwd. Vermeldenswaard is de discussie op de jaarvergadering van de 
Vereniging voor Administratief Recht in 1979, waarbij werd gestemd over de 
vraag ‘Moet de administratieve rechter, als de wet hem de bevoegdheid toekent 
tot reformatio in peius, van die bevoegdheid ook gebruik maken?’ Hier stemde 
toch nog de helft van de leden vóór.120
Toch kan over het algemeen worden geconstateerd dat het in de praktijk ‘nogal 
losloopt’: de meeste rechters beperkten zich in het overgrote deel van de 
gevallen tot de punten van geschil en voor reformatio in peius  ‘deinst men in het 
algemeen terug’. Zo overwoog de Centrale Raad in 1984 in een zaak:
‘Naar het oordeel van de Centrale Raad van Beroep dient de rechter van de hem 
bij artikel 69, tweede lid, van de Beroepswet verleende bevoegdheid slechts in 
uitzonderlijke gevallen gebruik te maken. Zulk een uitzonderlijk geval doet zich 
hier niet voor. De raad van beroep had dus behoren te volstaan met het 
ongegrond verklaren van het beroep.’122
118 De Jong 1984, p. 46. Zie hierover ook Bosch-Boesjes 1991, p. 117-118 en Administratieve 
Rechtsgangen (losbladig, de geraadpleegde versie is tot 1983 bijgehouden), paragraaf 1.2.2 
(Scheltema), die opmerkt dat ‘de in de huidige tijd toe te kennen functie’ rechtsbescherming 
van de burger tegen de overheid zou moeten zijn. Punt is in 1974 is ook al zeer kritisch over 
de wenselijkheid van ultra petita en reformatio in peius. Zie Punt 1974, p. 295-307. Zie zelfs 
L.M. Koenraad, Uit het oogpunt eener goede policie. Het administratief beroep op 
Gedeputeerde Staten 1814-1850 (diss. KUN), Nijmegen: GNI, 1992.
119 De Jong 1984, p. 46.
120 Verder was 30% van de leden tegen en onthield 20% zich van stemming. Zie Geschriften 
van de Vereniging voor Administratief Recht LXXXIII (verslag van de vergadering van 19 
december 1978), Alphen aan den Rijn: Tjeenk Willink 1981, p. 105 en p. 124-127.
121 Verheij 1992, p. 134 en 136-137. Vergelijk ook de overzichten van de verschillende 
administratieve rechtscolleges in Administratieve Rechtsgangen (losbladig). Daarin wordt 
steeds gemeld dat van de mogelijkheid om ultra petita te gaan en reformatio in peius toe te 
passen, nauwelijks gebruik wordt gemaakt. Het is ‘van regel tot uitzondering’ geworden bij 
de Kroon, het gebeurt ‘nimmer’ bij de Afdeling Geschillen, er zijn ‘sinds de jaren vijftig’ 
geen voorbeelden meer te vinden bij de Centrale Raad van Beroep, er is ‘geen geval bekend’ 
bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven, enz. Ook Punt concludeert in 1974 al in 
deze zin. Zie Punt 1974, p. 283.
122 CRvB 11 september 1984, RSV 85, nr. 133.
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Het hierna te bespreken uitdrukkelijke afscheid dat met invoering van de 
Algemene wet bestuursrecht werd genomen van de toezichtsfunctie, is dus in het 
geheel geen revolutie te noemen. Zij markeerde veeleer de jurisprudentiële 
ontwikkeling en legde deze vast.123
3.3 UITGANGSPUNTEN EN FUNCTIES VAN HET AW B- 
BESTUURSPROCESRECHT
Wat zijn volgens de wetgever de functies van het bestuursproces zoals dat in de 
Algemene wet bestuursrecht is geregeld? De Awb-wetgever stelde voorop dat 
van hem geen fundamentele of dogmatische beschouwingen kunnen worden 
verwacht.124 Het is de vraag of dat uitgangspunt geheel terecht is. Is het niet juist 
aan de wetgever om op hoofdlijnen keuzes te maken en die te verantwoorden? 
Dat zou de rechtspraak ook meer aanknopingspunten geven bij de uitleg van de 
Awb. Hoe dit ook zij, gelukkig heeft de wetgever zich op verschillende plaatsen 
in de parlementaire stukken toch uitgelaten over meer dogmatische principes. 
Uit de passages komen enkele accenten naar voren.
De meest opvallende en belangrijke opmerking van de wetgever betreft de keuze 
voor de rechtsbeschermingsfunctie als belangrijkste functie van het bestuurs­
proces. De toezichtsfunctie speelt geen zelfstandige betekenis (meer). De 
memorie van toelichting vermeldt:
‘[wij] kiezen (...) voor de rechtsbeschermingsfunctie (...) als primaire 
doelstelling van het bestuursprocesrecht. Het bestuursprocesrecht dient 
derhalve een adequaat kader te bieden voor het bindend beslechten van een 
rechtsgeschil in de verhouding tussen burger en bestuursorgaan. Een en ander 
betekent dat die kenmerken van de bestaande regelingen van 
bestuursprocesrecht die uitsluitend dienstbaar kunnen zijn aan het 
verwezenlijken van de doelstelling van het handhaven van het objectieve 
publiekrecht, in de nieuwe opzet niet terugkeren. (...) Waar het om gaat, is dat 
als gevolg van de veranderde verhouding tussen bestuursorgaan en burger de 
handhaving van het objectieve publiekrecht niet langer een zelfstandige, laat
125staan de primaire, doelstelling van het bestuursprocesrecht kan zijn.’
De eerste zin uit het citaat is niet mis te verstaan: rechtsbescherming wordt de 
primaire doelstelling. De vraag is natuurlijk wel wat de wetgever in deze 
passage precies bedoelt met de rechtsbeschermingsfunctie. Dat wordt niet goed
123 Waarmee ik dus niet wil zeggen dat er niets veranderde. Zie Allewijn 1998, p. 291 e.v. en 
Verheij 2007 p. 313-314.
124 PG Awb I, p. 39.
125 PG Awb II, p. 174.
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duidelijk. Het lijkt erop dat dit begrip in de parlementaire geschiedenis vooral is 
gehanteerd als tegenhanger van de toezichts- en controlefunctie. Die laatste 
functie, zo komt duidelijk naar voren in de hierboven geciteerde passage, heeft 
in het Awb-bestuursprocesrecht geen zelfstandige betekenis meer. De 
bestuursrechter moet zijn taak steeds uitoefenen in het kader van zijn 
rechtsbeschermingsfunctie. Hij is geen controleur van het bestuur ten behoeve 
van ‘de rechtsorde’.126
Daarbij sluit aan de opmerking in de Memorie van Toelichting dat de omvang 
van het geding in beginsel wordt bepaald door de omvang van het ingestelde 
beroep. Het is niet de bedoeling dat de bestuursrechter buiten de vordering 
treedt ( ‘iudex ne eat ultra p e tita ’), terwijl het verder uit het oogpunt van 
rechtszekerheid ook ongelukkig zou zijn als de rechter overigens buiten de 
grenzen van het aan hem gepresenteerde geschil zou kunnen treden. Het 
instellen van beroep mag er niet toe leiden dat de indiener van het beroep in een 
slechtere positie komt; een reformatio in peius  is niet mogelijk.
De wetgever voegt daar nog expliciet aan toe dat beide beginselen toepassingen 
zijn van de gedachte dat niet de handhaving van het objectieve recht maar het 
bieden van rechtsbescherming het primaire oogmerk van het bestuursprocesrecht 
is.
Wat de wetgever meer precies bedoeld heeft met de rechtsbeschermingsfunctie, 
blijft wat schimmig; de parlementaire geschiedenis schept hierover weinig 
duidelijkheid. Daarbij helpt niet dat het begrip rechtsbescherming en 
‘subjectivering’ in verschillende betekenissen lijkt te worden gebruikt. Wat dit 
laatste begrip betreft: op sommige plaatsen wordt de indruk gewekt dat het 
bestuursproces een meer ‘subjectief’ karakter moet krijgen. Het moderne 
bestuursproces moet volgens de wetgever worden gezien als een geschil tussen 
min of meer gelijkwaardige partijen, op wie een eigen verantwoordelijkheid 
rust. Voor ongelijkheidcompensatie is minder plaats; de bestuursrechter mag 
zich wat lijdelijker dan voorheen opstellen.
Wanneer de wetgever hier spreekt over ‘subjectivering’ lijkt hij niet alleen te 
doelen op het omarmen van rechtsbescherming als doelstelling, maar tevens op 
het benadrukken van de eigen verantwoordelijkheid van partijen en het meer 
centraal stellen van diens rechtspositie. Naar mijn idee moeten beide zaken van 
elkaar worden onderscheiden: de doelstelling van rechtsbescherming kan ook en
126 Vergelijk ook de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Wet aanpassing 
bestuursprocesrecht (Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 9-10). Zie hierover verder
B.J. Schueler, ‘De drie taken van de bestuursrechter: rechtsbescherming, controle en 
geschilbeslechting’,Men R 2008-4, p. 207-210.
127 PG Awb II, p. 463-464.
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juist worden bereikt wanneer de eigen verantwoordelijkheid van partijen minder 
gewicht krijgt.
De functie van rechtsbescherming moet ook worden onderscheiden van het 
streven naar effectiviteit -  dat wil zeggen naar een procedure die binnen een 
redelijke termijn tot een definitieve oplossing leidt. Streven naar effectiviteit 
werkt immers niet per se in dezelfde richting als streven naar rechtsbescherming 
indien dat wordt opgevat als individuele rechtsbescherming. Bij wijze van 
voorbeeld: het passeren van een vormvoorschrift op grond van artikel 6:22 Awb 
dient niet per se de individuele rechtsbescherming. Voor de goede orde: daarmee 
is nog niets gezegd over het nut van het streven naar een effectieve procedure. 
Aan het streven naar tijdige definitieve geschilbeslechting wordt -  terecht -  
steeds meer belang gehecht.
Hoe dit ook zij, de kennelijk gewenste accentverschuiving naar meer eigen 
verantwoordelijkheid voor partijen wordt gemotiveerd met de constatering dat in 
bijzondere wetten steeds vaker bevoegdheden worden toegekend bij de 
toepassing waarvan het bestuursorgaan nog betrekkelijk veel beoordelings- en 
beleidsruimte heeft. Kon de bestuursrechter vroeger redelijk eenvoudig 
vaststellen of het gebruik van een (gebonden, door de wet ingekaderde) 
bevoegdheid rechtmatig was; tegenwoordig is dat vanwege die ‘manoeuvreer­
ruimte van het bestuur’128 lastiger. De verhouding tussen burger en bestuur is 
hierdoor volgens de wetgever ook van karakter veranderd. Dit is weliswaar een 
rechtsbetrekking tussen naar hun aard verschillende partijen maar toch, meer 
dan voorheen, een rechtsbetrekking waarin beide partijen in een ‘wederkerige 
relatie staan, zodat zij rekening moeten houden met de positie en de belangen 
van de andere partij’. 129 De burger heeft een (beperkte) eigen 
verantwoordelijkheid, als gevolg waarvan hij, ‘voorzover hij wenst dat met zijn 
inzichten of belangen rekening wordt gehouden, deze op de daartoe geschikte 
wijze naar voren moet brengen en dat hij daaraan ook door het bestuur kan 
worden gehouden.’130 Dit heeft ook een relativering van de gedachte van de 
ongelijkheidscompensatie tot gevolg.131
Deze volgens de wetgever ‘onmiskenbare tendens naar een meer wederkerige 
wijze van rechtsvaststelling’ heeft ook invloed op het bepalen van de 
doelstellingen en vormgeving van het bestuursprocesrecht. ‘Een nieuw even­
wicht moet worden gevonden, waarbij ook moet worden meegenomen het 
algemene belang dat is gemoeid met een zo spoedig mogelijke afdoening van
128 PG Awb II, p. 172.
129 PG Awb I, p. 39.
130 PG Awb I, p. 40.
131 PG Awb II, p. 174.
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geschillen en het daarmee verwante uitgangspunt van de proceseconomie.’132 
Aan dat laatste wordt de laatste jaren steeds groter belang gehecht. Verbetering 
van het geschilbeslechtend vermogen van de bestuursrechter staat hoog op de
politieke agenda.133
De hierboven genoemde notie van de wederkerige rechtsbetrekking, die in 2008 
door Scheltema nog eens uitvoerig in de schijnwerpers is gezet als ‘essentieel 
leerstuk’134 voor het bestuursrecht in brede zin, is in de literatuur uitvoerig 
voorwerp van discussie geweest en heeft ook stevige kritiek opgeleverd.
In het kader van het thema van dit boek is de verhouding tussen de 
wederkerigheidsgedachte en het beginsel van ongelijkheidscompensatie 
interessant. Is dit laatste beginsel in de ban gedaan ten koste van de 
wederkerigheidsgedachte? Het is vooral Damen die deze ontwikkeling kritiseert. 
Volgens hem worden onder het motto van de wederkerigheidsgedachte steeds 
hogere eisen gesteld aan de (processuele) inbreng en opstelling van de burgers 
(terwijl fouten van bestuursorganen met de mantel der liefde worden bedekt!135). 
De ongelijke verhouding tussen burger en overheid, waarbij de laatste 
(eenzijdige) rechtsvormer is en geen rechtszoekende, wordt daarmee volgens 
hem miskend. Damen benadrukt de dienende rol van het bestuur, dat er in de 
democratische rechtsstaat voor de burger is en dat er voor moet zorgen dat de 
burger recht wordt gedaan. Ook de rechter moet hieraan zijn steentje bijdragen, 
door zo weinig mogelijk procedurele barrières op te werpen. Hij mag ook geen 
‘achteroverleuner’ 136 zijn. Verder vraagt hij aandacht voor het risico dat 
belangen van derden of andere algemene belangen dreigen te worden 
‘weggehorizontaliseerd’, wanneer op basis van de wederkerigheidsgedachte op 
gelijke voet met ‘burgers’ -  dat zijn dan meestal professionele partijen’ (de 
‘Awb-mens’) -  wordt onderhandeld.137 De ‘gewone’ burger die niet bij de 
onderhandelingen wordt betrokken, blijft dan met lege handen staan.
132 PG Awb II, p. 175.
133 Zie bijv. de Brief van de Minister van Justitie en van Binnenlandse Zaken en 
Koninkrijksrelaties aan de Tweede Kamer van 28 mei 2010 (Kamerstukken II 2009/10, 29 
279, nr. 111). Ook in het voorwoord bij de bundel Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb 
benadrukten de ‘Awb-ministers’ dat het bestuursprocesrecht minder stroperig en 
slagvaardiger moet worden. Zie voorts R. Koenraad, ‘Groeipijn van het bestuursrecht’, in: 
Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, p. 241-261.
134 M. Scheltema, ‘De wederkerige rechtsbetrekking: een essentieel leerstuk voor het 
bestuursrecht’, in: G.H. Addink e.a. (red.), Grensverleggend bestuursrecht (Ten Berge- 
bundel), Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008, p. 207-225.
135 Damen 2003, p. 121.
136 Zie Damen 2006.
137 Vgl. Damen 1993, p. 121-122 en Damen 2004, p. 161-162. Ook Schlössels bevindt zich in 
dit kamp; getuige o.a. R.J.N. Schlössels, ‘De “civilisatie” van het bestuursproces’, in:De 
Groot-Van Leeuwen 2009, p. 199-239 en Schlössels (preadvies) 2009.
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Mij lijkt er geen reden om aan te nemen dat de wetgever heeft beoogd het 
beginsel van ongelijkheidscompensatie geheel in de ban te doen. Uit die enkele 
zinsnede in de memorie van toelichting over de relativering van de gedachte van 
de ongelijkheidscompensatie kan dat mijns inziens in elk geval niet worden 
afgeleid, mede gelet op het feit dat de blijvende betekenis van ongelijkheids­
compensatie op andere plaatsen in de toelichting wordt benadrukt (zie daarover 
hieronder). De wens tot ‘relativering’ en ‘subjectivering’ lijkt dus in zoverre 
beperkt te moeten worden opgevat.
Dit geldt temeer nu uit de parlementaire geschiedenis ook ‘objectieve’ 
(tegen)geluiden klinken. Zo benadrukt de wetgever op verschillende plaatsen dat 
de moderne bestuursrechter zijn klassieke taak niet mag veronachtzamen. Er is 
weliswaar sprake van een gewijzigde verhouding tussen burger en bestuur, maar 
een bestuurshandeling is en blijft uiteindelijk -  als laatste schakel in de keten 
van publiekrechtelijke rechtsvorming -  een eenzijdige rechtshandeling. De 
bestuursrechter moet, daarvan uitgaande, dan ook een actieve rechter blijven. 
Hem is in artikel 8:69, derde lid, Awb expliciet de bevoegdheid gegeven feiten 
aan te vullen. Ook het verlenen van ongelijkheidscompensatie blijft een 
belangrijk aandachtspunt. 138 Wel wordt dit laatste beginsel enigszins 
genuanceerd: naarmate de feitelijke ongelijkheidheid in casu minder is, is er 
bijvoorbeeld minder reden om gebruik te maken van de bevoegdheid om de 
feiten aan te vullen.139 De rechter krijgt hier de verantwoordelijkheid op zijn 
schouders gelegd.140
Uit de parlementaire geschiedenis kunnen dan ook geen eenduidige conclusies 
worden getrokken als het gaat om de functie(s) van het bestuursprocesrecht. De 
enige duidelijke keuze die de wetgever heeft gemaakt is een negatieve keuze, 
inhoudende dat de toezichtsfunctie geen zelfstandige betekenis (meer) heeft. De 
(positieve) keuze die vervolgens voor de rechtsbeschermingsfunctie is gemaakt, 
is vaag en wordt niet verder uitgewerkt. Aan de ene kant verwacht de wetgever 
van de bestuursrechter dat hij het aan hem door de burger voorgelegde geschil 
met een ‘moderne bril’ beoordeelt en dus in ogenschouw neemt dat de 
rechtsbetrekking tussen bestuur en burger in zekere mate wederkerig is. 
Anderzijds mag hij van de wetgever niet uit het oog verliezen dat het bijzondere 
soort zaken dat aan hem wordt voorgelegd bijzondere verplichtingen meebrengt. 
Het verlenen van ongelijkheidscompensatie blijft een belangrijke taak. De 
bestuursrechter moet partijen in voorkomende gevallen ‘helpen’. Hij mag actief 
zijn bij het vaststellen van de omvang van het geding.
138 PG Awb II, p. 175.
139 PG Awb II, p. 175.
140 De Awb is meer algemeen bepaald geen dwingend keurslijf voor de rechter. Zie hierover 
uitvoerig Verheij 2007.
48
UITGANGSPUNTEN EN INRICHTING VAN DE AWB-BESTUURSRECHTSPRAAK
Bij dit alles past de kanttekening dat de overwegingen van de wetgever bij de 
invoering van de Awb enkele decennia later -  in 2010 -  niet per se als 
leidinggevend moeten worden beschouwd. Ook het bestuursprocesrecht kan en 
moet meegaan met de tijd, zo is de voor de hand liggende gedachte. De 
commissie-Ilsink formuleerde het bij de derde evaluatie van de Awb in 2007 
aldus dat zij haar bevinding dat de ontwikkelingen in de praktijk blijken af te 
wijken van de aannames, bedoelingen en verwachtingen van de Awb-wetgever 
op zichzelf niet doorslaggevend achtte; zij heeft zich veeleer laten leiden door de 
vraag of de werkwijzen zoals die in de praktijk zijn gegroeid aansluiten bij de 
behoeften.141 Dat is op zich een verstandige benadering. Maar dat ontslaat de 
wetgever niet van de verplichting om zich uit te laten over de behoeften waarbij 
de werkwijzen in de praktijk moeten aansluiten. Ook blijft het de vraag of de 
(rechtspolitieke) keuzes die ten aanzien van deze behoeften zijn gemaakt, in het 
licht van de systematiek en randvoorwaarden verantwoord zijn en consequent 
zijn doorgevoerd.
3.4 ALGEM ENE INRICHTING VAN HET AW B- 
BESTUURSPROCESRECHT
In het vorige hoofdstuk is in zijn algemeenheid beschreven hoe de inrichting van 
een bestuursproces gestalte kan krijgen aan de hand van elementen, behorende 
bij de ideaaltypen van het recours ob jec tif en het recours sub jec tif Elementen 
uit het recours ob jec tif komen eerder in aanmerking indien men kiest voor een 
bestuursproces waarbij het toetsen van overheidshandelingen aan rechtsnormen 
centraal staat, terwijl subjectieve elementen geschikt zijn om een 
bestuursrechtelijk geschil als een partijengeschil (over belangen en/of 
subjectieve rechten) vorm te geven. Hoe ziet het in de Awb vormgegeven 
bestuursproces eruit tegen de achtergrond van deze uitersten? Is bij de inrichting 
van het Awb-proces impliciet een verdere keuze gemaakt?
Het Awb-bestuursproces kent zowel objectieve als subjectieve elementen.142 De 
objectieve elementen springen op het eerste gezicht het meest in het oog. Zo is 
het procesrecht vormgegeven rondom het besluitbegrip. Het beroep, waarbij de 
rechter het besluit achteraf toetst, is gericht op vernietiging van dat besluit 
(artikel 8:72, eerste lid). Verder valt op dat een betrekkelijk grote kring 
(rechts-)personen toegang heeft tot de procedure: voldoende is in beginsel dat 
men een feitelijk belang heeft bij vernietiging van het besluit. Een
1421 Evaluatie Awb III 2007.
142 In het Rapport Commissie Rechtsbescherming VAR wordt hiervan op p. 44-45 een helder 
overzicht gegeven.
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belanghebbende kan alle vernietigingsgronden aanvoeren; (nog143) niet is vereist 
dat de betreffende regeling zijn specifieke belang (mede) beschermt. Verder valt 
op dat aan de bestuursrechter een aantal bevoegdheden is gegeven waarmee hij 
zijn taak als actieve, ongelijkheidscompensatie verlenende rechter, invulling kan 
geven. De memorie van toelichting vermeldt daarover:
‘Als consequentie van het handhaven van de actief onderzoekende attitude van 
de rechter, hebben wij ernaar gestreefd, de rechter een gedifferentieerd 
instrumentarium te verschaffen om een bij hem aanhangig gemaakte zaak 
telkens te kunnen behandelen op de wijze die voor die zaak passend is. De 
rechter heeft telkens de mogelijkheid te kiezen van welke processuele 
bevoegdheden hij op een bepaald moment in een concrete zaak gebruik wenst 
te maken.’144
Een belangrijk voorbeeld van zo’n processuele bevoegdheid is de bevoegdheid 
om de feiten aan te vullen (artikel 8:69, derde lid).
Meer in het algemeen geldt dat de Awb-wetgever er vanuit gaat dat de 
bestuursrechtelijke procedure laagdrempelig en toegankelijk moet zijn. In 
verband daarmee bestaat geen verplichte procesvertegenwoordiging.145
Al met al is Awb-bestuursprocesrecht in belangrijke mate ingericht naar het 
model van het recours ob jec tif Maar het is ook duidelijk dat het recours ob jec tif 
niet helemaal consequent is doorgevoerd. Bij de keuze om de zelfstandige 
betekenis van de toezichtsfunctie in de ban te doen, past in de eerste plaats dat 
de wetgever duidelijk aangeeft dat de bestuursrechter is gebonden aan de 
reikwijdte van de beroepsgronden van appellant (het zogenoemde verbod van 
u ltrape tita  is daar een onderdeel van). Dit betekent ook dat ‘die onderdelen van 
het besluit waartegen niet wordt opgekomen door de rechter buiten beschouwing 
moeten worden gelaten’.146 De wetgever plaatste hier meteen een kanttekening 
bij: de rechter mag niet zonder meer afgaan op de in het beroepschrift 
geformuleerde grieven. De memorie van toelichting verwoordt het aldus:
‘Uit het ontbreken van bepaalde stellingen kan men immers niet zonder meer 
afleiden dat de appellant welbewust bepaalde gebreken niet aan de orde heeft 
willen stellen en derhalve in deze gebreken heeft willen berusten. Het past goed
143 De regering is voornemens een milde variant van het relativiteitsvereiste in te voeren 
(artikel 8:69a van de Wab; Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nrs. 1-4). Voor besluiten die 
onder de Crisis- en herstelwet vallen, geldt het zelfs al (artikel 1.9 van de CHW). In hoofdstuk
1 is toegelicht dat en waarom de toepassing daarvan in dit boek verder buiten beschouwing 
blijft.
144 PG Awb II, p. 176.
145 Het is echter de vraag in hoeverre dat uitgangspunt nog geldt. Zie Nederlands damen 2009, 
p. 61.
146 PG Awb II, p. 463.
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bij de actieve rol die de rechter in de procedure heeft, dat deze de appellant in 
de gelegenheid stelt zich hieromtrent nader uit te laten. ’
Verder past hierbij ook goed dat de bestuursrechter geen oordeel mag vellen
waarmee appellant slechter af is dan hij zonder procedure zou zijn geweest (het
verbod op reformatio in peius). Dit beginsel lijdt slechts uitzondering wanneer
de (later te bespreken) ambtshalve toetsing aan de orde is. Verder moet het
verbod altijd in een ‘enkelvoudige’ verhouding worden bezien. Het speelt niet
als er verschillende appellanten met meerdere belangen in een geschil zijn
betrokken en een appellant ten gunste van een ander in een slechtere positie 
147wordt gebracht. Tot slot maakt de wetgever nog een nuance voor de situatie 
waarbij het bestuursorgaan op grond van nieuwe feiten en omstandigheden 
bevoegd én verplicht is tot reformatio in peius; ook dan zou dit mogelijk anders 
kunnen liggen.148 Ik ben er, anders dan Van Angeren,149 een voorstander van 
om deze mogelijkheid beperkt toe te passen en deze alleen te accepteren als het 
bestuursorgaan ook tot reformatio in peius  verplicht is. Bestaat alleen een 
bevoegdheid daartoe, dan is het immers maar de vraag of het bestuursorgaan van 
deze bevoegdheid gebruik zal maken. Wanneer de rechter dan toch zonder meer 
reformatio in peius  toepast, dan gaat hij daarmee ‘op de stoel van het 
bestuursorgaan zitten’.
Overigens is in een aantal bijzondere wetten afgeweken van het verbod op 
reformatio in p e iu s . Het gaat dan met name om bepalingen in 
socialezekerheidswetgeving, waar is bepaald dat de rechter in afwijking van 
artikel 8:69 van de Awb het boetebedrag ook ten nadele van betrokkene kan 
wijzigen (zie bijv. artikel 17f van de Algemene Kinderbijslagwet). Dit gebeurt 
echter in de praktijk nauwelijks.150
Tenslotte is het instellen van beroep in de Awb in het algemeen beperkt tot 
belanghebbenden (al is dat een relatief ruim begrip).151 Ook dat past bij de 
keuze van de wetgever om afscheid te nemen van de toezichtsfunctie.
Daarnaast kent het Awb-bestuursprocesrecht een aantal elementen die ervoor 
zorgen dat de rechtspraak op grond van het besluitmodel ook voldoet aan eisen 
van effectiviteit. Zo worden verschillende mogelijkheden geschapen om met 
voorbijgaan aan gebreken aan het eerder genomen besluit tot oplossing van het
147 PG Awb II, p. 464, l.k.
148 PG Awb II, p. 463 r.k. Zie ook A.E.M. Lever, ‘Het verbod van reformatio in peius onder 
de Awb’, JBplus 2006, p. 69-85 en Van Angeren 2008, p. 67-74.
149 Van Angeren 2008, p. 72.
150 Althans, voorbeelden in de gepubliceerde rechtspraak heb ik niet aangetroffen.
141 Zie voor een opmerkelijke uitzondering artikel 13 van de Wet hygiëne en veiligheid 
badinrichtingen en zwemgelegenheden: de inspecteur kan binnen drie dagen beroep instellen 
tegen een beslissing van burgemeester en wethouders om een zwembad te heropenen.
51
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
geschil te komen. Te denken valt aan (beperkte) mogelijkheden om het geschil 
ex nunc te beslechten (via artikel 8:72, vierde lid), het mechanisme van artikel 
6:18 en 6:19 Awb (waarbij in de loop van procedure besluiten door verbeterde 
versies kunnen worden vervangen) en mechanismen waarbij opvolgende 
besluiten in één procedure kunnen worden meegenomen.152 
Bovendien zijn er nog interessante wijzigingen op komst. Zo zijn verdergaande 
aanpassingen van het bestuursproces aangekondigd in het wetsvoorstel 
Aanpassing bestuursprocesrecht,153 zoals oplossing van knelpunten bij de 
toepassing van de artikelen 6:18 en 6:19 Awb en verruiming van het 
toepassingsbereik van artikel 6:22 Awb (het passeren van (vorm)gebreken).154 
Een belangrijk onderdeel van het wetsvoorstel, dat ook een belangrijke impuls 
aan de ‘subjectiveringstendens’ zou geven, is voorts de voorgestelde invoering 
van een relativiteitsvereiste, als gevolg waarvan appellanten zich niet meer 
mogen beroepen op normen die (kennelijk) niet in hun belang zijn gesteld.155 
Met dit voorstel heeft het kabinet de knoop doorgehakt in een discussie die in de 
doctrine al lang sleepte. Het in 2007 door de commissie Wetgeving algemene 
regels van bestuursrecht (de ‘commissie Scheltema’) uitgebrachte (verdeelde) 
advies156 geeft een mooi overzicht van de verschillende standpunten. Verder is 
interessant een onderzoek van de Universiteit Tilburg en de Rijksuniversiteit 
Groningen, waaruit naar voren komt dat invoering van een relativiteitsvereiste in 
kwantitatief opzicht weinig effect zal hebben. Dat neemt vanzelfsprekend niet 
weg dat het kwalitatieve aspect ook een goede reden kan zijn voor invoering.157 
Kennelijk wenst het kabinet een meer ‘subjectief’ bestuursprocesrecht. 
Aanvankelijk maakte ook de ‘bestuurlijke lus’ -  de bevoegdheid van de rechter 
om het bestuursorgaan tijdens de beroepsprocedure de gelegenheid te geven om 
gebreken in een bestreden besluit te herstellen -  onderdeel uit van genoemd 
wetsvoorstel. Maar op initiatief van de Tweede-Kamerleden Vermeij, 
Koopmans en Neppérus is dit onderdeel overgeheveld naar een afzonderlijk 
wetsvoorstel dat per 1 januari 2010 in werking is getreden.158 Over de specifieke 
gevolgen van deze lus voor de omvang van toetsing door de bestuursrechter kom 
ik verderop nog te spreken (paragraaf 3.5.2) Het genoemde wetsvoorstel bevat
152 Zie bijv. artikel 4:125 Awb.
153 Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nr. 1-4 .
154 Brief van de Ministers van Justitie en van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties aan 
de Tweede Kamer van 19 juli 2004, Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 16.
155 Het beginsel kan op allerlei manieren worden vormgegeven, hetgeen verder buiten het 
bestek van dit boekvalt. Zie bijv. artikel 1.9 van de Crisis- en Herstelwet en artikel 8:69a van 
de Wab.
156 Te vinden op <www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/algemene-wet-bestuursrecht-awb>.
157 J.C.A. de Poorter, B.W.N. de Waard, A.T. Marseille en M.J. Zomer, Herijking van het 
belanghebbendebegrip. Een relativiteitsvereiste in het Awb-procesrecht? Den Haag 2004.
158 Kamerstukken II 2007/08, 31 352, nrs. 1-6. Hierop kom ik nog terug in paragraaf 3.4.2.
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overigens nog wel een regeling voor de ‘judiciële lus’, op grond waarvan de 
hogerberoepsrechter kan bepalen dat een naar aanleiding van zijn uitspraak 
verbeterd besluit direct weer aan hem kan worden voorgelegd (artikel 8:106, 
tweede lid van het wetsvoorstel).
Tot slot valt nog te wijzen op de mogelijke invoering van een verzoekschriften­
procedure voor schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsbesluiten.159 Hier 
wordt voor zaken over onrechtmatige overheidsbesluiten het besluitmodel 
losgelaten. In plaats daarvan kan schade tengevolge van bepaalde onrechtmatige 
overheidsbesluiten worden gevorderd in een verzoekschriftprocedure. Ook hier 
lijkt dus sprake van een verdere subjectivering, in die zin dat de aanspraak van 
verzoeker centraal staat en niet meer een besluit daarover dat ter toetsing 
voorligt.
Al met al heeft het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel in de Awb -  in 
de woorden van Schreuder-Vlasblom160 -  een ‘tweepolig’ karakter: enerzijds 
stelt het het besluit centraal als objectief voorwerp van beooerdeling en 
anderzijds fungeert het geschil tussen partijen als ‘gesubjectiveerde’ nadere 
afbakening. Schreuder-Vlasblom vindt dat ‘nogal spanningsvol’ en dat bedoelt 
zij niet positief. Zelf denk ik daar genuanceerder over. Het huidige stelsel is juist 
vanwege de tweepoligheid flexibel; het biedt daardoor mogelijkheden voor 
differentiatie, met name bij de vaststelling van de omvang van het geding. 
Verderop kom ik daar nog uitvoeriger op terug.
3.5 TOETSING AAN RECHT IN HET AW B-BESTUURS- 
PROCESRECHT
De volgende vraag is hoe de procedureregels omtrent de omvang van toetsing 
aan recht -  het onderwerp van dit boek -  zijn vormgegeven. De belangrijkste 
bepaling voor de beantwoording van die vraag is op het eerste gezicht artikel 
8:69, tweede lid, van de Awb, dat bepaalt dat de rechtbank ambtshalve de 
rechtsgronden aanvult. Daarnaast lijkt het de bedoeling van de wetgever te zijn 
dat de bestuursrechter in sommige gevallen ambtshalve toetst aan bepaalde 
rechtsregels.
159 Zie het Voorontwerp van de Studiegroep Schadevergoeding bij rechtmatige en 
onrechtmatige overheidsdaad van mei 1997, te vinden op <www.rijksoverheid.nl/ 
onderwerpen/algemene-wet-bestuursrecht-awb>. De Raad van State heeft advies uitgebracht 
over het wetsvoorstel maar het is bij het afsluiten van de tekst van dit manuscript nog (net) 
niet bij de Tweede Kamer ingediend.
160 M. Schreuder-Vlasblom, ‘Tweepolig procesrecht: over de aanvulling van rechtsgronden en 
feiten in het geding volgens het procesrecht van de Awb’, in: Bestuursrecht harmoniseren. 
15 jaar Awb, p. 411-431, aldaar p. 415.
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Alvorens nader in te kunnen gaan op de wijze waarop aanvulling van 
rechtsgronden en ambtshalve toetsing onder de Awb functioneren, is het -  zo 
heb ik in hoofdstuk 1 al toegelicht -  noodzakelijk te bezien hoe de omvang van 
het geding wordt bepaald. Daarmee wordt immers ook vastgesteld bij welke 
concrete onderwerpen de bestuursrechter zonodig rechtsgronden aanvult. 
Immers, als een bepaald onderwerp geen onderwerp uitmaakt van het geschil, 
vallen hierop ook geen rechtsgronden aan te vullen. De afbakening van de 
omvang van het geding is dus een voorstadium bij het ambtshalve aanvullen van 
rechtsgronden. Ook de wetgever gaat daarvan uit. In de parlementaire 
geschiedenis wordt opgemerkt dat de verplichting om de rechtsgronden aan te 
vullen, moet worden gezien in samenhang met de verplichting om op de 
grondslag van het beroepschrift uitspraak te doen.161 Daarom wordt hieronder 
eerst ingegaan op de afbakening van de omvang van het geding.
Overigens is er geen ‘harde’ grens tussen het vaststellen van de omvang van het 
geding en het aanvullen van rechtsgronden. In de praktijk zullen deze fasen 
enigszins in elkaar overlopen, met als gevolg dat het lastig is om ze van elkaar te 
onderscheiden. Sommige auteurs benadrukken deze samenhang, wanneer zij een 
zeer ruime bevoegdheid bepleiten tot aanvulling van rechtsgronden.162 In mijn 
optiek zou het analytisch zuiverder zijn om zich dan op het standpunt te stellen 
dat de bestuursrechter de omvang van het geding niet te strak moet afbakenen. 
Aanvulling van rechtsgronden zie ik strikt genomen ‘slechts’ als een juridische 
exercitie (maar toegegeven zij dat dit niet geheel is vol te houden). Mijn 
standpunt licht ik hierna nog uitvoeriger toe.
3.5.1 De afbakening van de omvang van het geding in de Awb
3 .5 .1 .1  De ‘harde buitengrenzen’
We zullen zien dat de Awb-wetgever er in beginsel vanuit gaat dat het de 
appellant is die de (feitelijke) omvang van het geding bepaalt. Daarbij gelden 
wel enkele belangrijke beperkingen.
De eerste, en belangrijkste, is dat partijen niet vrij kunnen kiezen welk geschil 
met een bestuursorgaan zij aan de bestuursrechter voorleggen. Het moet in 
beginsel altijd gaan om een geschil over een besluit in de zin van de Awb 
(artikel 1:3, eerste lid, Awb). Dit komt in artikel 8:1 (jo. 7:1) van de Awb tot 
uitdrukking. Omdat in de regel eerst bezwaar moet worden gemaakt alvorens
161 PG Awb II, . 464 l.k.
162 Zie bijv. R.J.N. Schlössels, ‘Tussen finaliteit en fuik’, in: M.A. Heideweg, E.C.H.J. van 
der Linden en R.J.N. Schlössels (red.), Uit de school geklapt?, Den Haag 1999, p. 194-195, 
Stroink in zijn annotatie onder Vz ABRS 10 februari 1997, JB 1997/99 m.nt. F.A.M.S. en 
Albers inzake bestraffende sancties: zie bijv. Albers 2007, p. 392.
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beroep te kunnen instellen, is het doorgaans de beslissing op bezwaar163 die 
voorwerp is van de toetsing door de bestuursrechter.
Op het uitgangspunt dat beroep openstaat tegen besluiten is een aantal wettelijke 
uitzonderingen gemaakt. Zo zijn algemeen verbindende voorschriften en 
beleidsregels, hoewel zij (afgezien van wetten in formele zin) zijn aan te merken 
als een besluit, van bezwaar en beroep uitgezonderd.164 Hetzelfde geldt voor een 
aantal specifieke, in artikel 8:3 tot en met artikel 8:5 Awb genoemde, 
besluiten.165 Daarentegen staat tegen beslissingen of handelingen die geen 
besluit zijn, soms wel bezwaar en beroep open. Het tweede lid van artikel 8:1 
Awb bepaalt dat (kort gezegd) handelingen in ambtenaarrechtelijke 
verhoudingen met een besluit worden gelijk gesteld. Vergelijk verder artikel 18, 
eerste lid, sub b van de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie, op grond 
waarvan handelingen in de sfeer van deze wet appellabel zijn. Voorts is in 
artikel 6:2 Awb bepaald dat als besluit worden beschouwd de schriftelijke 
weigering om een besluit te nemen en het niet tijdig nemen van een besluit. 
Daarnaast is van belang dat onder bepaalde (in wetgeving gestelde) 
voorwaarden in de loop van de procedure meer of andere besluiten dan de 
oorspronkelijke onderwerp van het geschil kunnen worden. In de eerste plaats is 
er de regeling van artikel 6:18 en 6:19 Awb, op grond waarvan gewijzigde 
besluiten ook in de procedure kunnen worden meegenomen. 166 Een 
vergelijkbare constructie wordt in meer gevallen gevolgd. Zo bepaalt artikel 
4:125, eerste lid, Awb dat het bezwaar, beroep of hoger beroep tegen een 
beschikking waarbij een verplichting tot betaling van een geldschuld is 
vastgesteld, mede betrekking heeft op een bijkomende beschikking van het 
zelfde bestuursorgaan omtrent verrekening, uitstel van betaling, verlening van 
een voorschot, vaststelling van rente of gehele of gedeeltelijke kwijtschelding, 
voor zover de belanghebbende deze beschikking betwist. Een zelfde systematiek 
is gebruikt in artikel 4:19, eerste lid, Awb bij de beschikking op aanvraag en de 
dwangsombeschikking in verband daarmee.
Aardig is tot slot dat soms ook nieuwe feiten -  ex nunc -  kunnen worden 
meegenomen. Zo voorziet artikel 83 van de Vreemdelingenwet 2000 in de 
mogelijkheid om bij de beoordeling van het beroep rekening te houden met 
feiten en omstandigheden die na het bestreden besluit zijn opgekomen. Een 
vergelijkbare bepaling is te vinden in het wetsvoorstel Bestuurlijke maatregelen
163 Dat is steeds een besluit. Zie voor jurisprudentie hoofdstuk 5.
164 Dit neemt niet weg dat algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels wel indirect 
(via de toetsing aan een besluit waarin de betreffende regeling is toegepast) kunnen worden 
beoordeeld door de bestuursrechter.
165 Hierover ook: D. Brugman, ‘Grenzen aan de rechtsbescherming. Een eigen domein voor 
het staatsrecht’, in Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, p. 849-866.
166 Het eerdergenoemde wetsvoorstel Aanpassing bestuursprocesrecht brengt in deze artikelen 
een aantal technische verbeteringen aan.
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nationale veiligheid, bij het besluit om op aanvraag tijdelijk ontheffing te 
verlenen van één of meer verplichtingen die voortvloeien uit een op grond van 
deze wet opgelegde maatregel (bijv. gebiedsverbod of meldingsplicht).167 
Hoe dit alles ook zij, het is in beginsel de w et (en niet appellant) die bepaalt of 
een handeling (doorgaans besluit) ter toetsing aan de bestuursrechter kan worden 
voorgelegd. Handelingen die daar niet onder vallen, zijn niet beroepbaar bij de 
bestuursrechter; het besluit is de ‘harde buitengrens’ van het geding.
De omvang van het geding wordt ook nog op een andere wijze door de wet 
beperkt. De Awb bepaalt namelijk limitatief wat in de procedure over het besluit 
kan worden gevorderd. Partijen kunnen daar niet van afwijken. Wat kan worden 
gevorderd, sluit aan bij de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter, 
waarbij gegrondverklaring van het beroep (artikel 8:70 onder d) voor de insteller 
van het beroep doorgaans het gewenste dictum is. Daarvan uitgaande is de meest 
voor de hand liggende vordering (gehele of gedeeltelijke) vernietiging van het 
besluit (artikel 8:72, eerste lid). Bijna steeds is dat de inzet van de 
bestuursrechtelijke procedure. Voorts zijn er de in artikel 8:72, derde tot en met 
zevende lid genoemde nevendicta zoals instandhouding van de rechtsgevolgen, 
een opdracht aan het bestuursorgaan en zelf in de zaak voorzien. Daarnaast kan 
nog worden gevraagd om schadevergoeding (artikel 8:73 Awb) en een 
proceskostenveroordeling (artikel 8:75 Awb). Deze laatste twee vorderingen 
kunnen zelfs gehandhaafd blijven nadat het beroep is ingetrokken (zie de 
artikelen 8:73a en 8:75a Awb). Andere vorderingen en uitspraken dan de in de 
wet genoemde zijn niet mogelijk; de wet kent een limitatief stelsel van 
vorderingen en uitspraken. Men kan de bestuursrechter in het huidige stelsel dus 
niet verzoeken een gebod of verbod uit te spreken, of een verklaring voor 
recht.168
3 .5 .1 .2  De nadere afbakening van het geschil door appellant 
De beperking tot besluiten als object van het beroep en de beperkte 
mogelijkheden aan ‘vorderingen’ (met de vernietigingsvordering als basis), 
markeren de maximale omvang en inzet van de rechtsstrijd. Binnen deze
167 Regels inzake het opleggen van beperkende maatregelen aan personen met het oog op de 
bescherming van de nationale veiligheid en inzake het weigeren of intrekken van 
beschikkingen met het oog op de bescherming van de nationale veiligheid (Wet bestuurlijke 
maatregelen nationale veiligheid), Kamerstukken I  2006/07, 30 566 Kamerstukken I  2006/07, 
A, artikel 4, vierde lid. Op verzoek van de minister van Binnenlandse Zaken en 
Koninkrijksrelaties is de verdere behandeling van dit wetsvoorstel aangehouden. Zie Brief 
van de Minister van BZK aan de Voorzitter van de Eerste Kamer der Staten Generaal van 31 
augustus 2009, Kamerstukken I  2009/10, 30566, E).
168 Dat laatste zou hooguit indirect kunnen, door een bestuurlijk rechtsoordeel af te dwingen 
dat in uitzonderlijke gevallen appellabel is.
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contouren bakent appellant zelf de omvang van het geschil nader af. In de 
memorie van toelichting bij de Awb is opgemerkt dat de bestuursrechter bij zijn 
beoordeling in beginsel is gebonden aan de omvang van het geschil zoals dat 
door de indiener van het beroepschrift -  en mogelijke derden -  aan hem is 
voorgelegd.169
Hoe werkt die nadere afbakening? De wetgever heeft dat niet echt uitgewerkt. 
Maar de bedoeling lijkt te zijn dat appellant het geschil op drie manieren nader 
kan afbakenen. Ten eerste kan hij ervoor kiezen niet het gehele besluit, maar 
slechts een (onder)deel ervan ter discussie te stellen. Verder heeft hij de 
mogelijkheid zijn vordering te beperken. We zullen zien dat deze mogelijkheid 
weinig zelfstandige of praktische betekenis heeft. De derde -  belangrijkste -  
manier om het geschil nader af te bakenen, geschiedt via de tegen het besluit 
aangevoerde bezwaren, gronden of grieven. Deze drie manieren beïnvloeden 
elkaar en vertonen ook samenhang. Toch is het nuttig om ze afzonderlijk te 
analyseren.
3 .5 .1 .3  Beperking tot een onderdeel van het besluit
De eerste wijze van beperking door appellant betreft het voorgelegde besluit. 
Appellant kan ervoor kiezen niet het gehele besluit, maar slechts een onderdeel 
daarvan voor te leggen. Daarvan zal doorgaans blijken uit het beroepschrift.
De term ‘onderdeel’ komt in de wettekst niet voor. In de toelichting wordt het 
begrip wel genoemd. Het is te vinden in de context van de overwegingen over 
de rechtsbeschermingsfunctie als primaire functie van het bestuursprocesrecht. 
Opgemerkt wordt dat daaruit volgt dat ‘die onderdelen van het besluit waartegen 
niet wordt opgekomen, door de rechter buiten beschouwing moeten worden 
gelaten.’170 Daarbij wordt de kanttekening gemaakt dat de rechter ‘niet zonder 
meer zal kunnen afgaan op de in het beroepschrift geformuleerde grieven’.
Wat een onderdeel is, omschrijft de wet verder ook niet. Dat is jammer, te meer 
nu het begrip ‘onderdeel’ sinds 1 juli 2005 ook een rol speelt in artikel 6:13 
Awb bij de toepassing van de zgn. ‘onderdelentrechter’. Het begrip ‘onderdeel’ 
komt in de wettekst van dat artikel evenmin voor. Wel wordt het in de 
toelichting nadrukkelijk genoemd als geschikt middel ter ‘voorstructurering’ van 
het geschil.171
169 PG Awb II, p. 175.
170 PG Awb II, p. 463. Vgl. ook PG Awb I p. 347 (over de bezwaarfase).
171 Kamerstukken II 2003/04, 29 421, nr. 3, p. 7. Zie ook Kamerstukken II 2004/05, 29 421, 
nr. 11. Zie ook B.J. van de Griend en A. Weggeman, ‘Awb en wetgeving’, NTB 2004-6, p. 
242-245.
57
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
Enkele auteurs hebben een poging gedaan het begrip onderdeel te definiëren. 
Het voorstel van Widdershoven172 -  en in navolging van hem Van de Griend173
-  om slechts van besluitonderdelen te spreken wanneer sprake is van ‘een 
bepaald (splitsbaar) rechtsgevolg of modaliteit van het totale rechtsgevolg van 
een besluit’ lijkt het meest duidelijk. Daarbij lijkt ook te zijn aangesloten bij de 
systematiek van de Awb, die ook de mogelijkheid van gedeeltelijke vernietiging 
kent.174 Kennelijk is elk deel van een besluit dat afzonderlijk kan worden 
vernietigd, een besluit. Dan is immers splitsing in de ‘rechtsgevolgensfeer’ 
mogelijk. 175 Van splitsbaarheid is in deze definitie geen sprake als het 
rechtsgevolg of de modaliteit onverbrekelijk of onlosmakelijk samenhangt met 
andere elementen van dat besluit.
Toepassing van deze definitie brengt mee dat onderscheiden vergunning­
voorschriften soms als afzonderlijk onderdeel kunnen worden aangemerkt. 
Onderdelen van de motivering176 of beslismomenten177 zijn daarentegen geen 
afzonderlijk onderdeel, evenmin als formele aspecten van een besluit 
(zorgvuldige voorbereiding; horen). In de praktijk zullen ‘onderdelen’ van 
besluiten met name te onderscheiden zijn in gecompliceerde en veelomvattende 
besluiten, die verschillende deelaspecten betreffen, zoals bijvoorbeeld in het 
milieurecht en het ruimtelijke ordeningsrecht.178
Het lijkt ook om andere reden wenselijk om aan het begrip ‘onderdeel’ niet een 
al te strikte betekenis te geven. Het is immers ook op rechtsstatelijke gronden 
ongewenst om een in de wet niet gedefinieerd begrip te hanteren dat 
vermindering van de rechtsbescherming tot gevolg kan hebben.179 In dat 
verband betoogt De Poorter dat de onderdelenfuik hoogstens een functie zou 
mogen vervullen in die situatie dat sprake is van een duidelijke front-
172 Evaluatie hoger beroep 2001 p. 10. De Commissie Evaluatie Awb 2002 sluit zich aan bij 
deze benadering zonder in te gaan op de omschrijving van het begrip ‘onderdeel’. Zie 
Evaluatie Awb II p. 33-36 en p. 25. Vergelijk ook Widdershoven 2006, p. 36.
173 Van de Griend 2007, p. 18-21.
174 Dat lijkt Verburg ook aannemelijk. Zie Verburg 2008, p. 112.
175 Zie ook K.J. de Graaf en J.H. Jans, ‘De toepassing van artikel 6:13 Awb in het milieurecht. 
Van bedenkingen en beroepsgronden naar zienswijzen en besluitonderdelen’, M  en R 2008-4, 
p. 216-220.
176 De Bock (De Bock 2004, p. 33-35) stelt dat voor.
177 Crommelin suggereert dat een dergelijke omschrijving in de rechtspraak wordt gehanteerd. 
Zie Crommelin 2007, p. 211.
178 Van der Griend wees er bij haar presentatie voor de VAR-studiemiddag al op (zie Van 
Loon 2008 voor het verslag) dat de analyse omtrent het begrip ‘onderdeel’ in het 
evaluatieonderzoek van Widdershoven c.s. zijn oorsprong ook vond in geschillen over 
ruimtelijke ordening en milieu.
179 Aldus ook Van de Griend op de studiemiddag van de VAR van 27 maart 2007 over dit 
begrip. Van Loon 2008.
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verandering.180 Voor het overige moet deze ‘fuik’ volgens hem met ‘gepaste 
terughoudendheid’ worden toegepast. Ook Vlasblom waarschuwt voor het risico 
dat toepassing van artikel 6:13 door middel van een te strenge uitleg van het 
onderdeelbegrip een ‘onvoldoende doordacht lapmiddel’ wordt, waar de 
problemen eigenlijk worden veroorzaakt door de ‘essentialia van het huidige 
stelsel van rechtsbescherming’.181 Dezelfde kritische kanttekening geldt mijns 
inziens mutatis mutandis voor de uitleg van het begrip ‘onderdeel’ in het kader 
van de afbakening van de omvang van het geding.
Opmerking verdient ten slotte nog dat deelaspecten die niet als afzonderlijk 
onderdeel in de zin van de hierboven bedoelde betekenis kunnen worden 
benoemd, wel een rol kunnen spelen bij de verdere -  meer verfijnde -  wijze van 
afbakening van het geschil door de gronden, die hierna nog uitvoeriger wordt 
besproken.
3 .5 .1 .4  Beperking langs de weg van de vordering
De tweede manier waarop appellant het geschil nader kan afbakenen geschiedt 
langs de weg van de vordering. Deze afgrenzing is in het bestuursprocesrecht 
weinig problematisch, want er valt (zoals hierboven al toegelicht) weinig te 
kiezen. Uit het beroepschrift blijkt doorgaans duidelijk wat appellant vordert en 
in de overgrote meerderheid van gevallen is dat vernietiging van het gehele 
besluit. Als dat niet zo is, wordt vaak vernietiging van een onderdeel van het 
besluit (partiële vernietiging) gevraagd. Er is dus een nauwe samenhang met de 
beperking van het geschil tot een onderdeel van het besluit.
Wat nog wel voorkomt, is dat appellant slechts aanstuurt op ‘gegrondverklaring’ 
zonder met zoveel woorden om vernietiging te vragen. Mijns inziens moet de 
rechter dit verzoek dan uitleggen als een vernietigingsvordering. Dit kan worden 
afgeleid uit artikel 8:72, eerste lid, Awb, dat bepaalt dat de rechtbank het besluit 
geheel of gedeeltelijk vernietigt, wanneer zij het beroep gegrond verklaart.
3 .5 .1 .5  Beperking tot bepaalde ‘g ronden’
De derde manier waarop appellant de omvang van het geding kan beperken, 
levert de meeste discussies en problemen op. Het is ook de manier die in de 
praktijk het vaakst aan de orde is. Het gaat om de beperking van het geding via 
de ‘gronden’ die door appellant zijn aangevoerd. Hoe werkt deze 
beperkingsvariant precies? Het is lastig dat de Awb-wetgever op dit punt geen 
duidelijke vingerwijzingen heeft gegeven, zodat in de literatuur verschillende
180 J.C.A. de Poorter, ‘De onderdelentrechter in artikel 6:13 Awb: een dissonant of een 
doordachte systeemwijziging?’, TBR 2008-4, p. 357-366, aldaar p. 366.
181 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 9-10 en 13-14.
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benaderingen worden bepleit.182 Waar gaat het om? Artikel 8:69, eerste lid, Awb 
speelt een sleutelrol. Dit artikellid bepaalt dat de rechtbank uitspraak doet op de 
grondslag van het beroepschrift, de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens 
het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. De opsomming van de 
verschillende elementen suggereert dat de rechter al deze bronnen moet 
raadplegen om te weten welke geschilpunten aan hem worden voorgelegd. 
Sommige auteurs bepleiten, daarvan uitgaande, de benadering dat de 
bestuursrechter de vordering van appellant tot uitgangspunt moet nemen 
(doorgaans vernietiging van het gehele besluit) en vervolgens geheel zelfstandig 
moet onderzoeken of het voorgelegde besluit voor vernietiging in aanmerking 
komt. In de beroepsgronden, de stukken, het vooronderzoek en de zitting zoekt 
hij naar aanknopingspunten voor de toetsing. Deze ‘klassieke’ visie benadrukt 
dus het recours objectif.
Anderen bepleiten een benadering waarbij de gronden van het beroep bepalend 
zijn voor de omvang van de toetsing. Deze benadering lijkt meer op die in het 
civiele procesrecht, waarbij de feitelijke grondslag van de eis (en het verweer) 
ook een belangrijke zelfstandige rol spelen bij de afbakening van het geding. 
Hierna wordt op beide benaderingen en eventuele tussenvormen nader ingegaan. 
Dit hoofdstuk is beperkt tot de vraag welke (on)mogelijkheden het systeem van 
de Awb op dit punt geeft. In hoofdstuk 5 komt aan de orde hoe in de 
rechtspraktijk wordt omgegaan met deze dimensie.
Eerst een opmerking over het begrip ‘grond’. Een grond kan worden
omschreven als ‘de reden waarom appellant zich niet met het besluit(onderdeel)
kan verenigen’. 183 Gronden worden ook wel ‘stellingen’ of ‘bezwaren’
genoemd. Argumenten, die van feitelijke of juridische aard kunnen zijn,
onderbouwen deze gronden. Gronden hoeven niet in juridische bewoordingen te
worden geformuleerd. Voldoende is dat duidelijk wordt aangeven welke 
184‘concrete bezwaren’ men heeft tegen het besluit.
Het begrip ‘gronden’ komt ook voor in artikel 6:5, eerste lid, sub d van de Awb. 
Daar staat: ‘Het bezwaar of beroepschrift wordt ondertekend en bevat ten 
minste: (...)  de gronden van het bezwaar of beroep’. Gronden staan dus in 
beginsel in het beroepschrift of kunnen hier in ieder geval uit worden afgeleid. 
Maar men kan op zichzelf ook verdedigen dat gronden tevens kunnen worden 
afgeleid uit de overige bronnen, genoemd in artikel 8:69, eerste lid, Awb. Zo 
zou de rechter ter zitting kunnen ‘doorvragen’ en nagaan wat een appellant
182 Zie hierover Crommelin 2007, p. 308-309.
183 De definities zijn afkomstig van Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008 (p. 602). De 
belangrijkste andere handboeken gebruiken vergelijkbare omschrijvingen van het begrip 
‘grond’ en ‘argument’.
184 Vlasblom 2008, p. 169.
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precies met een bepaalde grond bedoelt. Ook zou hij hem kunnen vragen of hij 
bedoeld heeft nog andere gronden aan de orde te stellen. Hij zou dat 
bijvoorbeeld uit het vooronderzoek (of uit de stukken) kunnen afleiden.185 Hij 
zou zelfs kunnen aannemen dat appellant hoe dan ook vernietiging wenst en zelf 
op zoek kunnen gaan naar eventuele vernietigingsgronden. Hoe moet de rechter 
zich hierin opstellen?
De verschillende standpunten in de literatuur bewegen zich tussen twee 
uitersten.186 Er is enerzijds de opvatting van Vlasblom c.s., die wel wordt 
aangeduid als een ‘grievenstelsel’. Volgens deze opvatting187 moet degene die 
rechtsmiddelen aanwendt tegen een besluit zelf precies in het beroepschrift 
aangeven wat daartegen zijn concrete bezwaren zijn. Deze bezwaren vertaalt de 
rechter dan zonodig in juridische termen.
Overigens heeft de term ‘grievenstelsel’ een meer specifieke betekenis gekregen 
in het vreemdelingenrecht. Dit grievenstelsel, geregeld in artikel 85 van de 
Vreemdelingenwet 2000, eist dat appellant in hoger beroep één of meer grieven 
tegen de uitspraak van de rechtbank formuleert, waarbij een grief is gedefinieerd 
als een omschrijving van het onderdeel van de uitspraak waarmee de indiener 
zich niet kan verenigen, alsmede de gronden waarop hij dat niet kan. Wat 
precies het verschil is met het klassieke ‘grievenstelsel’ als hierboven bedoeld, is 
(mijns inziens) niet eens zo eenvoudig vast te stellen188, maar er lijkt wel 
duidelijk sprake van een accentverschil, nu appellant in zijn vreemdelingen­
rechtelijke hogerberoepschrift ook nog concreet moet motiveren met welke 
overwegingen of onderdelen van de aangevallen uitspraak hij zich niet kan 
verenigen; dit brengt mee dat de ‘rechtsvragen of feitelijke vragen in de grief 
duidelijk moeten worden omlijnd’. 189 Voor het overige moet het 
vreemdelingenrechtelijke grievenstelsel ook uitdrukkelijk worden begrepen 
tegen de achtergrond van het hoger beroep waarin het van toepassing is en de 
waardering van de functie(s) van dat hoger beroep.190
Een andere benadering volgen o.a. Stroink191 en De Bock.192 Zij stellen voorop 
dat de indiener van het beroep meestal vernietiging van het besluit wenst. Op 
welke gronden dat gebeurt, is hem om het even. De rechter kan zich dus in 
beginsel vrij voelen om alle in artikel 8:69, eerste lid, genoemde bronnen te
185 Schlössels & Stroink 2006, blz. 43.
186 Allewijn 1998, p. 292 e.v.
187 Uitgewerkt in haar monografie ‘Rechtsbescherming en bestuurlijke voorprocedure’. Zie 
1S8c8hreuder-Vlasblom 2008, p. 169 e.v.
188 Lubberdink benadrukt bijvoorbeeld dat artikel 8:69, tweede lid onverkort geldt. Zie 
Lubberink in Van der Spoel 2006, p. 42-44.
189 Aldus Van der Spoel in Van der Spoel 2006, p. 24.
190 Zie ook de bijdragen van De Poorter en Schreuder-Vlasblom in de bundel Grieven in het 
bestuursprocesrecht (Van der Spoel 2006).
191 ABRvS 22 mei 1997, JB 1997/170 m.nt. F.A.M. S.
192 De Bock 2004, p. 55.
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gebruiken om daaruit ook zelf gronden te destilleren -  zolang dat ten gunste van 
appellant is. In de hierboven aangehaalde annotatie merkt Stroink op:
‘Men kan immers van een gemiddelde burger niet verwachten dat hij trefzeker 
de juiste beroepsgronden aanvoert. En het zal de burger ook niet veel uitmaken 
of het besluit op de ene of de andere grond wordt vernietigd. Wat hij beoogt is 
vernietiging van het bestreden (onderdeel van het) besluit. Dat is zijn 
vordering.’
In deze benadering moet de rechter veel meer werk verrichten. In feite dient hij 
het gehele dossier na te speuren, op zoek naar eventuele vernietigingsgronden. 
Hij zou daarbij zelfs zou ver kunnen gaan dat hij, behoudens uitdrukkelijke 
aanwijzingen voor het tegendeel, aanneemt dat appellant alle denkbare 
vernietigingsgronden wenst aan te voeren.
Achterliggende vraag in deze discussie is hoe nauwgezet de bestuursrechter 
moet onderzoeken wat appellant, gelet op de gronden en die eventuele andere 
bronnen, eigenlijk precies aan de kaak wil stellen. De opvatting hierover is 
direct gekoppeld aan de ongelijkheidscompenserende taak die al dan niet aan de 
bestuursrechter wordt toegekend. Sommige auteurs betogen dat de 
bestuursrechter niet mag volstaan met lezing van het beroepschrift, maar ook op 
zoek moet gaan naar aanknopingspunten in dat beroepschrift (of dus zelfs in 
andere bronnen) voor stellingen die appellant, ware hij juridisch geschoold, 
misschien zou hebben ingenomen. In die optiek zou hij zelfs door middel van 
‘doorvragen’ ter zitting appellant kunnen helpen om de omvang van het geding 
op een realistische manier te bepalen. Volgens andere auteurs (zie paragraaf 
2.2.2.3) is een dergelijke benadering in strijd met de onpartijdige rol van de 
rechter en in mindere mate ook in strijd met de gedachte van geschilbeslechting.
Zoals eerder in dit hoofdstuk is aangegeven, laat de wetgever enigszins in het 
midden hoe de rol van de bestuursrechter onder de Awb moet worden gezien. 
Hij krijgt de volgende vingerwijzing mee:
‘Uit het ontbreken van bepaalde stellingen in het beroepschrift kan men (...) 
niet zonder meer afleiden dat de appellant welbewust bepaalde gebreken niet 
aan de orde heeft willen stellen en derhalve in deze gebreken zou willen 
berusten. Het past goed bij de actieve rol die de rechter in de procedure heeft, 
dat deze de appellant in de gelegenheid stelt zich hieromtrent nader uit te laten. ’
Dit enige citaat is de wankele basis om te veronderstellen dat de wetgever zich 
een benadering heeft voorgesteld die een tussenvorm is tussen de strikte 
benadering van Vlasblom c.s. en de ruime benadering van Stroink, De Bock e.a.
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Het verbod van reformatio in peius  en het verbod van ultra petita  -  welke 
verboden de bestuursrechter zoals eerder aangegeven moet eerbiedigen -  
brengen wel mee dat hij (behoudens ambtshalve toetsing, waarover later meer) 
niet buiten deze grenzen mag treden. De rechter mag niet over meer of anders 
oordelen. Maar waarover hij dan wel mag -  geacht wordt -  te oordelen, dat is de 
hamvraag.
3.5.2 Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in de Awb
Is eenmaal de omvang van het geding bepaald, dan komt de verplichting om 
rechtsgronden aan te vullen in beeld. Deze verplichting is geregeld in artikel 
8:69, tweede lid, Awb, dat bepaalt: ‘De rechtbank vult ambtshalve de 
rechtsgronden aan.’ Aan de reikwijdte van deze bevoegdheid en verplichting 
wijden de parlementaire stukken nauwelijks woorden. Volstaan wordt met 
verwijzing naar de vergelijkbare bevoegdheid en verplichting van de civiele 
rechter op grond van (toen nog) artikel 48 van het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering (Rv) (nu artikel 25 Rv). Op dat laatste artikel wordt in het 
rechtsvergelijkende hoofdstuk 6 over het burgerlijk procesrecht nog uitvoerig 
ingegaan.
Verder geldt dat de betekenis van ambtshalve aanvulling van rechtgronden in 
het bestuursprocesrecht al in 2000 en 2002 uitvoerig en gedegen is beschreven 
door Kooper.193 Zijn analyse is nog steeds van belang en er kan grotendeels naar 
worden verwezen. In zijn artikel uit 2002 zegt hij het volgende:
‘De verplichting daartoe (artikel 8:69, tweede lid, Awb en art. 25 Rv-nieuw) is 
niets anders dan een verschijningsvorm van het adagium curia ius novit. De 
rechter wordt geacht het recht te kennen en op het geschil zelfstandig de juiste 
rechtsregels toe te passen. Juist wil hier zeggen: geen regels toepassen die niet 
relevant zijn voor het geschil, alle regels toepassen die wel relevant zijn en aan 
die relevante regels de rechtens correcte inhoud toekennen. Zelfstandig wil 
zeggen: onafhankelijk van juridische argumenten die door partijen zijn 
aangevoerd en waar nodig zelfs in afwijking van een door partijen unaniem 
verdedigde rechtsopvatting. Daarmee is meteen duidelijk dat de term 
aanvulling, hoe klassiek ook, in dit verband ongelukkig is gekozen. Het gaat 
niet alleen om aanvulling, maar ook om correctie van hetgeen partijen als recht 
hebben gepresenteerd. En er moet ook worden ‘aangevuld’ indien partijen zich 
in het geheel niet over het recht hebben uitgelaten. Vergeet dus de letterlijke 
betekenis van aanvulling. Vergeet voorts de diepzinnigheden die zijn uitgestort 
over het woord rechtsgronden. Bedoeld wordt dat de rechter ambtshalve het 
objectieve recht moet toepassen.’
193 Zie Kooper 2QQQ en daarna Kooper 2QQ2.
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Duidelijk is dus, dat ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in de eerste plaats 
moet worden gezien als een juridische exercitie die plaatsvindt binnen de 
grenzen van het geschil. De rechter, deskundig in het ‘recht’, vertaalt de 
aangevoerde gronden in juridisch relevante argumenten. Het adagium ius curia  
novit benadrukt dat dit de exclusieve taak en verantwoordelijkheid is van de 
rechter. De rechter mag ook niet afgaan op juridische opvattingen en stellingen 
van appellanten en hij is hier zeker niet aan gebonden. Hij moet de door 
appellant aangevoerde gronden eerst juridisch ‘kaalstrippen’, om dan vervolgens 
(zo nodig opnieuw) zelf de juridische vertaalslag te m aken.194 Schreuder- 
Vlasblom195 formuleert het aldus:
‘Ieder geding is terug te voeren tot een substraat van gestelde, aangevoerde en 
betwiste feiten en een daarop gebaseerd feitelijk debat; het geschil als bedoeld 
in art. 8:69 lid 1, waartoe het geding in beginsel beperkt moet blijven. (...) Dit 
feitelijke debat wordt door de rechter beslist aan de hand van rechtsregels, zoals 
wettelijke voorschriften, rechtstreeks werkend communautair recht of 
bepalingen van internationaal recht die ingevolge art. 94 Gw rechtstreekse 
werking hebben, zoals de materiële normen uit het EVRM.’
D a m ihi facta, dabo tibi ius, is het motto. Tegen die achtergrond is de in 
procesrechtelijke contex gangbare term ‘aanvullen’ strikt genomen inderdaad 
niet helemaal juist. Het gaat immers niet per se alleen om aanvullen, maar ook 
om verifiëren en indien nodig ‘verbeteren’ van rechtsgronden. Het aanvullen 
van rechtsgronden behoort zo bezien tot de kerntaak van de rechter. Het voorstel 
van de werkgroep-Van Kemenade om het tweede lid van artikel 8:69 Awb af te 
schaffen om zo de juridisering terug te dringen, is dan ook onzinnig.196 
Verder is van belang dat (ambtshalve) aanvulling van rechtsgronden zich (dus) 
uitstrekt tot alle rechtsgronden binnen het feitelijke kader van het geschil. 
Wederom in de woorden van Kooper: het betreft ‘het eigener beweging 
opsporen en toepassen van het objectieve recht binnen het feitelijke kader van 
het geschil’.197
Zoals gezegd, zwijgt de parlementaire geschiedenis verder over de reikwijdte 
van de bevoegdheid en verplichting tot aanvulling van rechtsgronden. Dat is ook 
niet zo verwonderlijk, nu die reikwijdte grotendeels afhankelijk is van de 
omvang van het geding, en de afbakening daarvan primair een feitelijke kwestie 
is die afhangt van de omstandigheden van het geval. Toch is in de literatuur,
194 Kooper 2002, p. 85. Zie bijv. ook Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288.
195 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288-289.
196 Zie Bestuur in geding. Rapport van de werkgroep inzake terugdringing van de juridisering 
van het openbaar bestuur (werkgroep-Van Kemenade), Haarlem 1997.
197 Kooper 2000, p. 169.
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mede in verband met bepaalde uitspraken van bestuursrechters, wel nader 
ingegaan op een aantal aandachtspunten bij aanvulling van rechtsgronden.
De discussie richt zich met name op de vraag of aanvulling van rechtsgronden er 
ook toe strekt de geldigheid en verbindendheid van de op het geding 
toepasselijke regels te onderzoeken. Daaronder kan worden begrepen het 
onderzoek naar het hebben voldaan aan bekendmakingsvereisten, overgangs­
rechtelijke perikelen en de kwestie van de normenhiërarchie (ofwel de zgn. 
exceptieve of incidentele toetsing), in welk kader de geldigheid van een 
voorschrift indirect wordt getoetst omdat de geldigheid van het op dat 
voorschrift gebaseerde besluit daarvan afhangt. Moet de verbindendheid van de 
toepasselijke regels ambtshalve worden onderzocht, of hoeft dat alleen als er een 
beroep op wordt gedaan? Het enige juiste antwoord vanuit theoretisch­
dogmatisch perspectief lijkt mij dat de rechter dit (binnen de omvang van het 
geding) moet doen omdat het ‘de vaststelling van het relevante objectieve 
recht’198 betreft.199 Daaraan kan niet afdoen dat deze taak in de praktijk nogal 
moeilijk uitvoerbaar kan zijn: het is voor een rechter vrijwel onmogelijk om oog 
te hebben voor allerhande mogelijke (inclusief communautaire) gebreken.
Een ander punt dat ter discussie staat, is of beleidsregels ook rechtsgronden zijn 
die moeten worden aangevuld. De Afdeling bestuursrechtspraak ontkent dit.200 
Deze discussie heeft vooral in het belastingrecht gespeeld. Voor ambtshalve 
aanvulling spreekt dat beleidsregels behoren tot het objectieve recht. 201 
Bovendien zijn zij kenbaar, nu (in elk geval)‘Awb-beleidsregels’ volgens de 
daarvoor voorgeschreven bekendmakingsregels bekend moeten worden ge­
maakt. Daartegen spreekt dat zij geen harde rechtsregels bevatten (er kan op 
grond van artikel 4:84 Awb in bijzondere gevallen van worden afgeweken). 
Mijns inziens valt niet in te zien waarom beleidsregels als bedoeld in artikel 
4:81 e.v. Awb niet in aanmerking zouden komen voor (verplichte) ambtshalve 
aanvulling binnen de grenzen van het geschil. Nu beleidsregels op behoorlijke 
wijze moeten zijn bekendgemaakt, wordt de rechter geacht deze te (kunnen) 
kennen.202 Dat dit voor de rechter in sommige gevallen een ‘heksentoer’ 203 is, 
vooral in de gemeentelijke praktijk, doet mijns inziens niet af aan het principe.
19S Kooper 2000, p. 172.
199 Hierover is ook (m.i. terecht) zeer stellig N. Verheij in zijn noot onder HvJ EG 7 juni 2007 
(Van der Weerd) in R.J.N. Schlössels e.a. (red.), Jurisprudentie Bestuursrecht select, Den 
Haag: Sdu 2009, p. 271-281.
200 Zie de in paragraaf 5.3.2.4 aangehaalde rechtspraak.
201 Dat oordeelt althans de Hoge Raad. HR 28 maart 1990, AB 1990, 306 (Leidraadarrest).
202 Bröring 1998, p. 121, is dit standpunt toegedaan. Het wordt in de literatuur vrij breed 
gedeeld. Zie A.J. Tollenaar in zijn noot onder ABRvS 25 februari 2004, Gst. 2005, 2 en in 
zijn dissertatie Gemeentelijk beleid en beleidsregels. De toegevoegde waarde van 
beleidsregels voor de kwaliteit van de gemeentelijke beschikkingverlening, Den Haag: BJu 
2008 (diss. Groningen), p. 228. Ook De Haan, Drupsteen & Fernhout, Bestuursrecht in de
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Een vraag die in dit verband ook wel wordt opgeworpen, is of de 
bestuursrechter, zelf in de zaak voorziend, ook de verbindendheid van het door 
hem ex nunc toe te passen recht ambtshalve moet onderzoeken. Mijns inziens is 
dat om dezelfde reden als hierboven aangegeven het geval. Immers, ook (en 
juist) dan is het de verantwoordelijkheid van de rechter om alleen geldige 
rechtsregels toe te passen.
Het is inderdaad wel van praktisch belang om zich te realiseren dat -  meer in het 
algemeen, ten aanzien van al het recht dat eventueel zou kunnen worden 
aangevuld -  de wetskennis van de (bestuurs-)rechter in de praktijk beperkt is. 
Ambtshalve aanvulling van recht geschiedt aan de hand van de kennis en 
ervaring van de rechter. Een goed opgeleide, ervaren rechter, zal sneller op het 
idee komen een rechtsgrond aan te vullen dan zijn minder opgeleide, minder 
ervaren of ‘luiere’ ambtsgenoot. Een gespecialiseerde rechter zal in een zaak op 
zijn vakgebied minder problemen ondervinden bij aanvulling van rechtsgronden, 
dan een meer algemeen opgeleide rechter.204 Hoewel ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden een wettelijke verplichting is, zou men dus kunnen zeggen dat dit, 
net als het uitgangspunt dat iedere burger de wet dient te kennen, tot op zekere 
hoogte een fictie is. Feit is dat de verplichting ambtshalve rechtsgronden aan te 
vullen, gelet op het voorgaande, een zware verantwoordelijkheid op de 
schouders van de rechter legt. Een gespecialiseerde rechter zal hiertoe beter in 
staat zijn dan een algemeen opgeleide rechter.
Verder verdient op deze plaats nog vermelding dat het communis opinio is dat, 
hoewel ambtshalve aanvulling van rechtsgronden voor de bestuursrechter 
verplicht is, partijen hier niet door mogen worden overvallen. Zij moeten in staat 
worden gesteld hun standpunt hierover naar voren te brengen.205
Een laatste aandachtspunt houdt verband met de specifieke situatie in het 
bestuursprocesrecht, waarbij steeds een besluit ter toetsing voorligt. Dat heeft tot 
gevolg dat de bestuursrechter wel rechtsgronden kan aanvullen bij de door 
appellant aangevoerde gronden, maar in beginsel niet bij het ter toetsing 
voorgelegde besluit; het standpunt van het bestuursorgaan is in zoverre 
‘bevroren’.206 Deze hoofdregel moet evenwel op een aantal punten worden 
genuanceerd. Naast enkele jurisprudentiële nuances (zie daarvoor hoofdstuk 5),
sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2001, p. 348, Tak 2008, p. 737 en R. Ortlep, ‘De 
Afdeling en de dienende burger’, JBplus 2004, p. 259-266.
203 Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 240.
204 Hierop wijst ook Moltmaker in zijn conclusie bij HR 1 december 1993, BNB 1994/41.
205 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309.
206 Zie o.a. Kooper 2000, p. 174, die zegt dat geen sprake is van ‘zuiver twee­
richtingsverkeer’.
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biedt ook de Awb de rechter tot op zekere hoogte de bevoegdheid om de door 
het bestuur gehanteerde rechtsregels aan te vullen of te wijzigen.
Ten eerste heeft de bestuursrechter de bevoegdheid om de rechtsgevolgen van 
het vernietigde besluit in stand te laten (8:72, derde lid, Awb) of om zelf in de 
zaak te voorzien (8:72, vierde lid, tweede onderdeel, Awb). Wanneer de rechter 
van deze laatste bevoegdheid gebruik maakt, past hij in feite zelfstandig de 
juiste rechtsgronden toe. Zijn activiteiten lijken op ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden (met dien verstande dat hij dit niet zozeer doet in het kader van de 
toetsing van het (gebrekkige) besluit maar als veeleer als ‘initiële beslisser’). 
Om die reden moet de rechter hier mijns inziens dezelfde aandachtspunten 
hanteren als die in het voorgaande voor ambtshalve toetsing zijn geschetst: zo 
mag hij alleen geldige rechtsregels toepassen, zou hij (mijns inziens) ook 
beleidsregels ambtshalve moeten toepassen. Ook moeten verrassings- 
beslissingen worden voorkomen: de rechter doet er verstandig aan partijen zich 
te laten uitlaten over de rechtsgronden of -regels die hij van toepassing acht.
Dan is er nog de per 1 januari 2010 ingevoerde mogelijkheid om de ‘bestuurlijke 
lus’ toe te passen. Ook vóór die datum kon de bestuursrechter overigens al via 
een aanhouding een vergelijkbaar resultaat bewerkstelligen. 207 Per 1 januari 
2010 bepaalt artikel 8:51a, eerste lid, Awb dat de rechtbank het bestuursorgaan 
in de gelegenheid kan stellen een gebrek in het bestreden besluit te herstellen. 
Daartoe doet zij een tussenuitspraak, waarin zij zoveel mogelijk aangeeft op 
welke wijze het gebrek kan worden hersteld (artikel 8:80a Awb). Belangrijk 
verschil met de hiervoor geschetste bevoegdheden is dat de rechter niet zelf 
beslist maar alleen ‘vingerwijzingen’ geeft. Die vingerwijzingen kunnen wel 
betrekking hebben op de toepassing van rechtsregels en -gronden. Voor zover de 
rechter die geeft, moet hij ook de hierboven genoemde aandachtspunten in acht 
nemen.
De bestuursrechter die bovengenoemde instrumenten hanteert, beslist daarmee 
definitief de rechtsstrijd. Dit is voordelig uit het oogpunt van het streven naar 
finale geschilbeslechting.208 Hij moet daarbij de grenzen van het geding ook
209respecteren.
Toepassing van deze instrumenten bergt het risico in zich, dat de bestuursrechter 
tot op zekere hoogte het bestuursorgaan gaat ‘helpen’. Door sommigen is dan 
ook de vraag gesteld of dat wel past bij de (rechtsbescherming verlenende en 
ongelijkheid compenserende) taak van de bestuursrechter en de beeldvorming
207 Zie bij Rb. Utrecht 13 januari 2010, LJN-nr. BK9262 (op 21 december 2009 was 
aangehouden tot 8 januari 2010 teneinde verweerder in de gelegenheid te stellen zich te 
beraden op de grondslag van de ontheffing. Dit resulteerde in een gewijzigd besluit dat met 
toepassing van artt. 6:18 en 6:19 Awb kon worden meegenomen bij de verdere behandeling 
van de zaak.
208 Kamerstukken II 2007/08, 31 352, nr. 6, p. 8.
209 Zie ook Kamerstukken II 2007-08, 31 352, nr. 6. p. 9-10, p. 21.
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(m.n. de onpartijdigheid).210 Mijns inziens moet dit risico niet worden overschat, 
voor zover het althans toepassing van of aandragen van rechtsgronden  betreft.
3.5.3 Ambtshalve toetsing in de Awb
Welke plaats is er onder de Awb ingeruimd voor ambtshalve toetsing? Ook 
hierover zegt de wettekst zelf weinig. De term zelf wordt in het geheel niet 
gebruikt. In de parlementaire geschiedenis is welgeteld één passage te vinden 
waaruit zou kunnen worden afgeleid dat ambtshalve toetsing onder de Awb wel 
een plaats heeft. Hier staat:
‘De toepassing van de regels inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid is van
openbare orde en staat daarmee niet ter vrije beschikking van partijen. Zo zal de
rechter -  en dat komt in de praktijk met enige regelmaat voor -  zich inderdaad
niet conformeren aan bij voorbeeld een onjuiste uitleg van het besluitbegrip of
een ten onrechte verschoonbaar geoordeelde termijnoverschrijding. Dat geldt
ook in die -  eveneens in de praktijk voorkomende gevallen -  waarin partijen
zijn overeengekomen geen beroep te doen op onbevoegdheid of niet- 
211ontvankelijkheid.’
Bevoegdheids- en niet-ontvankelijkheidskwesties moeten volgens de wetgever 
kennelijk ambtshalve worden getoetst. Deze categorie ambtshalve te toetsen 
voorschriften komt in de literatuur ook terug. Daarnaast worden meer 
voorschriften tot deze categorie van voorschriften ‘van openbare orde’ (hetgeen, 
zoals ik in hoofdstuk 1 heb opgemerkt, duidt op ambtshalve toetsing) gerekend. 
Zoals gezegd bespreekt dit hoofdstuk alleen de opvattingen in de literatuur; in 
hoofdstuk 5 komen de toepassingen in de rechtspraak aan de orde.
Bij het overzicht van ambtshalve te toetsen voorschriften wordt doorgaans 
aangesloten bij de door Widdershoven212 gebruikte indeling in drie categorieën.
210 Aldus bijv. B.J van Ettekoven, ‘Voor elke klus een bestuurlijke lus’, jaarrede voorzitter 
VAR 23 juni 2008 (te vinden op <www.verenigingvoorbestuursrecht.nl> en in Privaat 
bestuur? (verslag van de algemene vergadering van de VAR), nr. 141, Den Haag: BJu 2009. 
Zie het verslag hiervan van B.F.C. van Rheenen, ‘De bestuurlijke lus. Leidt de bestuurlijke 
lus tot een oplossing of een knoop?’, in NTB 2008-7. Over de bestuurlijke lus: B.J. Schueler, 
‘De lus als ontknoping van het proces. De introductie van de bestuurlijke lus in de Awb’, TBR 
2008-9, p. 786-798 en B.J. Schueler, ‘Het voorstel voor een Wet bestuurlijke lus Awb en de 
positie van belanghebbenden in het omgevingsrecht’, M en R 2008-10, p. 618-626.
211 PG Awb II, p. 464.
212 Zie zijn annotatie onder ABRvS 11 februari 2005, JV  2005/172 m.nt. Rob Widdershoven. 
Zijn indeling sluit in grote lijnen goed aan op die van Schreuder-Vlasblom 2008, p. 311, die 
spreekt over ‘regels inzake de toegang tot de rechter, de omvang van het geding, de 
hoofdlijnen van het jurisprudentierecht inzake de aard en intensiteit van de rechterlijke 
toetsing en de meest fundamentele regels van behoorlijke procesorde, waaronder de 
rechterlijke onpartijdigheid’.
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Tot de eerste daarvan -  voorschriften over de toegang tot de bestuursrechter -  
behoren de hierboven al aangehaalde, en ook door de wetgever met name 
genoemde bevoegdheids- en ontvankelijkheidsvoorschriften. Verder vallen 
daaronder de in het kader van de bevoegdheid te hanteren begrippen als besluit 
en belanghebbende -  alsmede bepalingen inzake de omvang van het geschil, 
zoals artikel 8:69 Awb en de artikelen 6:18 en 6:19 Awb.
De tweede categorie betreft voorschriften over de ‘harde buitengrenzen van de 
bestuursbevoegdheid’: voorschriften die bepalend zijn voor het (enkele) bestaan 
van een bevoegdheid. Daaronder vallen zaken als de toetsing óf een 
bestuursorgaan bevoegd is tot het nemen van een besluit, of het onderliggende 
mandaat- of delegatiebesluit geldig is en of hetgeen is vergund wel 
vergunningsplichtig is. Wat betreft deze tweede categorie zijn er ontwikkelingen 
in de rechtspraak gaande, waaruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat de toetsing 
naar de bevoegdsgrondslag van het besluit (alleen) plaatsvindt binnen de 
omvang van het geding en als aanvulling van rechtsgronden moet worden 
gezien. Mij lijkt dit inderdaad een logischer benadering. In hoofdstuk 5 
(rechtspraak) bespreek ik deze ontwikkeling in de rechtspraak en licht ik mijn 
standpunt daarover toe.
De laatste groep omvat de grondregels voor een behoorlijk proces; een toetsing 
die zich vooral in hoger beroep zal voordoen. Het gaat hier om belangrijke 
voorschriften over kennisneming van stukken, uitnodigingen voor de zitting, de 
openbaarheid, etc. Ratio ervan is het waarborgen van de kwaliteit van de 
rechtspraak.
Over de vraag of overige rechtsregels voor ambtshalve toetsing in aanmerking 
kunnen komen, bestaat verschil van mening. De meeste auteurs menen dat dit in 
beginsel niet de bedoeling is. Maar bijv. Schreuder-Vlasblom sluit niet uit dat 
normen die zeer kwetsbare belangen beschermen daarvoor toch in aanmerking 
zouden kunnen komen. 213 Albers heeft in diverse publicaties en annotaties 
betoogd dat ambtshalve toetsing in geval van bestraffende sancties wel 
aangewezen zou zijn. 214 Naar haar idee zouden verschillende voorschriften 
rondom (in elk geval bestraffende) sancties van ‘openbare orde’ zijn. Haar 
benadering215 spreekt mij op systematische -  terminologische -  gronden niet 
aan. Wel ben ik het met haar eens dat er aanleiding is voor een actievere 
opstelling van de bestuursrechter bij de vaststelling van de omvang van het
213 M. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 312. De verwijzing naar de niet-gepubliceerde uitspraak 
waarin dat zou zijn overwogen, blijkt echter niet te kloppen.
214 Zie onder meer Albers 2006 en 2007.
215 Die overigens wel lijkt te worden gevolgd door Rb. Haarlem 3 april 2009, AB 2009, 326, 
waarin zij overweegt dat het tot de grondbeginselen van het gemeenschapsrecht behorend 
recht op verdediging van openbare orde is. De rechtbank verwijst naar HvJ EG 18 december 
2008 (Sopropé), zaak nr. C-349/07, waar dit echter niet met zoveel woorden wordt 
overwogen.
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geding als het gaat om (o.m.) bestraffende sancties en andere besluiten waarbij 
de rechtspositie van de burger betrekkelijk ernstig wordt aangetast. De rechter 
zou hier zijn focus op het aanwezig zijn van ‘gronden’ enigszins moeten 
loslaten. In de hoofdstukken 5 en 7 kom ik daarop nog uitvoeriger terug.
Al met al wordt algemeen geopteerd voor een terughoudende benadering, 
waarbij voorschriften niet al te snel als zijnde van openbare orde moeten worden 
aangemerkt. Dat lijkt mij ook terecht. Nu ambtshalve toetsing kan leiden tot 
reformatio in peius, zou een al te ruime toepassing van het openbare orde-begrip 
ook gaan schuren met de rechtsbeschermingsdoelstelling van de Awb.216
Een algemeen aanvaard uitgangspunt is tenslotte dat partijen niet door 
ambtshalve toetsing mogen worden overvallen. Is de rechter voornemens 
ambtshalve een ‘verrassend’ oordeel te vellen, dan dient hij daarover eerst 
partijen te raadplegen.217
De grote vraag blijft waarom  een voorschrift nu precies van openbare orde is. 
Wat rechtvaardigt dat een voorschrift ambtshalve -  buiten het geschil om -  
wordt getoetst? Of -  in de benadering van Kooper218 -  wanneer is sprake van 
een ‘kwestie’ van openbare orde? Verschillende auteurs hebben een poging 
gedaan dit openbare orde-begrip en het speciale karakter van deze voorschriften 
nader te definiëren, maar dat blijkt lastig. Complicatie daarbij is dat het 
openbare-orde-begrip in verschillende (juridische) contexten voorkomt, zoals in 
het gemeenterecht, het arbitragerecht en het burgerlijk recht, en niet steeds 
noodzakelijkerwijs dezelfde betekenis heeft. Vaak vervalt men in een 
cirkelredenering, wanneer wordt gezegd dat van dergelijke normen sprake is 
indien het normen betreft waarvan de handhaving los van de wil en kennis en 
het belang van partijen moet worden verzekerd 219 en reformatio in peius  om die 
reden ook is toegestaan.220 Maar wanneer en waarom moet die handhaving dan 
bij sommige normen ‘los daarvan’ worden gehandhaafd? Ook de constatering 
dat de regels een belang behartigen dat uitstijgt boven het belang van partijen
216 Vergelijk bijv. Nijmeijer 2QQ4, p. 189 en de opvatting van Schreuder-Vlasblom en 
Schlössels waarvan blijkt uit hun annotaties onder ABRvS 19 maart 1999, AB 1999, 2Q5 m.nt. 
MSV en JB 1999/133 m.nt. R.J.N.S.
217 Zie bijv. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 314.
218 Kooper 2QQ2, p. 86 en 88.
219 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 311, Widdershoven onder ABRvS 11 februari 2QQ5, 
JV  2QQ5/172 m.nt. Rob Widdershoven, Nederlands algemeen bestuursrecht 2, p. 132.
220 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 3Q9-31Q, Widdershoven onder ABRvS 11 februari 2QQ5, 
JV  2QQ5/172 m.nt. Rob Widdershoven,
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lijkt mij onvoldoende onderscheidend, nu bestuursrechtelijke regels 
doorgaans -  of zelfs altijd? -  in het algemeen belang zijn geschreven.221 
Verder dan de vaststelling dat de in deze voorschriften geregelde kwesties een 
bijzondere betekenis voor de rechtsorde222 hebben, komen de meeste auteurs 
niet. Schreuder-Vlasblom voegt nog toe dat dit belang ‘klemmend’223 of ‘van 
essentiële betekenis’ moet zijn. Nijmeijer spreekt over voorschriften met een 
‘ruimere betekenis voor het (bestuursrechtelijke) rechtsverkeer als geheel’.
Het is ook lastig om te komen tot een meer materiële duiding. Bij een poging 
daartoe zou de keuze van de wetgever om de toezichtsfunctie los te laten mijns 
inziens uitgangspunt moeten zijn. Die keuze brengt logischerwijs mee dat 
ambtshalve toetsing buiten het geding nog slechts in uitzonderlijke gevallen mag 
plaatsvinden. Die lijn volgende, spreekt mij de definitie van Schueler nog het 
meest aan, volgens wie het moet gaan om regels die ‘de formele hoofdstructuur 
van het bestuurs(proces)recht raken’.225 Een vergelijkbare afbakening is van 
Kooper (die overigens kiest voor een wat andere terminologische benadering)226, 
die ‘de bewaking van de staatsrechtelijke grenzen van de rechtsbescherming’ als 
typische aangelegenheid van openbare orde aanmerkt.227
3.6 CONCLUSIE
Uit de parlementaire geschiedenis kan worden opgemaakt dat het Awb- 
procesrecht niet (meer) primair bedoeld is voor controle van en toezicht op het 
bestuur. De rechtsbeschermingsfunctie staat voorop. Wat deze functie inhoudt, 
blijft enigszins in het vage. Enerzijds benadrukt de wetgever dat de 
bestuursrechter de verhouding tussen de burger en het bestuur als een 
wederkerige rechtsbetrekking moet zien, in welk verband de burger een eigen 
verantwoordelijkheid heeft. Anderzijds hecht hij kennelijk ook waarde aan een 
actieve opstelling van de bestuursrechter en de notie van ongelijkheids- 
compensatie, juist vanwege het uitgangspunt dat de relatie tussen het bestuur en 
de burger een belangrijk eenzijdig element heeft. Een duidelijke keuze tussen 
deze twee benaderingen heeft de wetgever niet gemaakt. Wel valt in de 
wetgeving een tendens te ontdekken naar het meer benadrukken van de eigen
221 Hierover nader Schlössels in zijn annotatie onder ABRvS 19 maart 1995, JB 1999/133 
m.nt. R.J.N. S.
222 Zie o.m. MSV in haar noot onder ABRvS 19 maart 1999, AB 1999, 2Q5 en Schreuder- 
Vlasblom 2008, p. 308-309.
223 Schreuder-Vlasblom 2QQ8, p. 3Q9.
224 Nijmeijer 2QQ4, p. 189.
225 Damen 2QQ9, p. 231.
226 Hij maakt het onderscheid tussen toetsing binnen en buiten de omvang van het geschil niet.
227 Kooper 2QQQ, p. 175.
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verantwoordelijkheid voor partijen. Ook wordt een steeds groter belang gehecht 
aan de effectiviteit en finaliteit van het bestuursproces.
De inrichting van het Awb-bestuursproces sluit daarbij aan. De vormgeving 
ervan is in essentie objectief. Het procesrecht kent echter verschillende extra, 
deels meer subjectieve, elementen, die het tot een vrij flexibel en rekbaar -  maar 
ook hybride -  stelsel maken. Het stelt de bestuursrechter in staat zich actief op te 
stellen en werk te maken van de ongelijkheidscompensatiegedachte, terwijl het 
ook aanknopingspunten biedt voor een terughoudender opstelling, die rekening 
houdt met de wederkerige aspecten in de verhouding tussen bestuur en burger. 
De wetgever heeft op dit punt geen duidelijke keuze gemaakt. In de literatuur 
zijn wel verdergaande keuzen -  in tegengestelde richtingen -  bepleit.
Wat betreft de toetsing aan recht onder de Awb is allereerst relevant hoe de 
afbakening van het geding geschiedt. ‘Harde’ buitengrens van het geschil is het 
besluit. Daarbinnen kunnen volgens de wetgever soms afzonderlijke onderdelen 
worden onderscheiden. Het lijkt evenwel de bedoeling te zijn om niet snel een 
afzonderlijk onderdeel te onderkennen maar dit alleen te doen als sprake is van 
een ‘splitsbaar’ rechtsgevolg, dat ook in aanmerking zou kunnen komen voor 
gedeeltelijke vernietiging. De vordering kent ook ‘harde’ buitengrenzen: iets 
anders dan gehele of gedeeltelijke vernietiging kan in beginsel niet worden 
gevorderd (enkele nevenvorderingen daargelaten). Vervolgens is artikel 8:69, 
eerste lid, Awb bepalend voor de afbakening van de omvang van het geding. Dit 
artikel wordt door de meeste auteurs zo uitgelegd dat de aangevoerde gronden 
doorslaggevend zijn. In dat verband is van groot belang hoe precies de 
bestuursrechter de aangevoerde gronden interpreteert. In de literatuur zijn een 
ruime benadering (Stroink en De Bock) en een strikte (Schreuder-Vlasblom) leer 
te onderscheiden. De wetgever lijkt te opteren voor een (gulden?) middenweg, 
maar is daar niet heel expliciet over. 228 Duidelijk is wel dat het in beginsel 
appellant is die de omvang van het geding bepaalt.
Nadat de omvang van het geding is bepaald, komt de verplichting om de 
rechtsgronden aan te vullen in beeld (artikel 8:69, tweede lid). Wat de 
verplichting om rechtsgronden aan te vullen precies inhoudt, wordt in de 
wetsgeschiedenis verder niet toegelicht. Verwezen wordt naar het Wetboek van 
Burgerlijke Rechtvordering, dat in artikel 25 Rv (48 Rv (oud)) voorziet in een 
vergelijkbare verplichting van de rechter. Bedoeld lijkt, dat -  net als in het
228 Zie ook Verheij 2007, p. 313-314 en p. 324, die laat zien dat artikel 8:69 flexibel is; het is 
de rechter die de afgelopen periode hieraan op een bepaalde (strikte) manier invulling heeft 
gegeven. Binnen het wettelijke kader kan de rechter ook actief opereren zonder met de Awb 
in strijd te komen.
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burgerlijke recht -  een juridische exercitie plaatsvindt, waarbij de rechter, 
deskundig in het recht, de aangevoerde gronden in juridische argumenten 
vertaalt.
Over de reikwijdte van deze verplichting kan men van mening verschillen. 
Discussie bestaat vooral op het terrein van de verbindendheid van wettelijke 
voorschriften en van de toetsing aan beleidsregels. Mijns inziens is het vanuit 
het systeem logisch om onder de verplichting tot aanvulling van rechtsgronden 
ook het onderzoek naar de verbindendheid van de toepasselijke rechtsregels te 
begrijpen, voor zover het geschil daartoe noopt. Verder zouden bekendgemaakte 
beleidsregels (oftewel beleidsregels in de zin van artikel 4:81 Awb) naar mijn 
mening ook voor ambtshalve aanvulling in aanmerking komen.
De rechter vult in beginsel alleen rechtsgronden aan ten behoeve van en in het 
licht van de gronden of bezwaren van appellant. In twee situaties is dat anders: 
wanneer de rechter zelf in de zaak voorziet of de bestuurlijke lus toepast, gaat 
hij ook op zoek naar rechtsgronden die de zaak van het bestuursorgaan kunnen 
ondersteunen.
Voor ambtshalve toetsing lijkt er onder de Awb ook een plaats te zijn ingeruimd. 
Dit blijkt niet uit de wet zelf, maar kan worden afgeleid uit de wetsgeschiedenis. 
De wetgever noemt met name bevoegdheids- en ontvankelijkheidskwesties. 
Inmiddels lijkt er in de doctrine grote mate van eensgezindheid te bestaan over 
de vraag welke ‘kwesties’ verder voor ambtshalve toetsing in aanmerking 
komen. Dat zijn de harde buitengrenzen van het geschil en grondregels voor een 
behoorlijk proces. ‘Gewoon’ materieel recht komt niet voor ambtshalve toetsing 
in aanmerking. De bevoegdheidsgrondslag van het besluit staat ter discussie als 
ambtshalve te toetsen onderwerp (hierover nader in hoofdstuk 5).
Wat het onderscheidende kenmerk is van voorschriften waaraan ambtshalve 
moet worden getoetst, is lastig te omschrijven. De wetgever heeft zich niet aan 
een definitie gewaagd. Gelet op de keuze van de wetgever om de toezichts- en 
controlefunctie in de ban te doen, lijkt het mij het meest logisch om te kiezen 
voor een strikte toepassing, waarbij alleen normen die de ‘formele hoofd­
structuur van het bestuurs(proces)recht’ betreffen, voor ambtshalve toepassing 
in aanmerking komen.
De Awb geeft de bestuursrechter al met al weinig stevige handvatten als het gaat 
om toetsing aan recht. De Awb biedt hem vooral op het vlak van het vaststellen 
van de omvang van het geding betrekkelijk veel ruimte om hier zelf invulling 
aan te geven. De vraag is vervolgens of deze vrijheid door het Europese recht 
nog verder wordt ingekaderd. Dat komt in het volgende hoofdstuk aan de orde.
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4 Europeesrechtelijke beginselen en 
voorwaarden
4.1 INLEIDING
Hiervoor zijn de beginselen en uitgangspunten van het Nederlandse 
bestuursprocesrecht geschetst en is beschreven hoe het stelsel eruit ziet. Daarbij 
is in het bijzonder ingegaan op de vaststelling van de omvang van het geding en 
de omvang van toetsing aan recht in dat stelsel. Gebleken is dat, vooral bij de 
vaststelling van de omvang van het geding, sprake is van een flexibel stelsel.
In dit hoofdstuk wordt besproken of het Europese recht (nadere) eisen stelt aan 
de inrichting van het bestuursprocesrecht in het algemeen en de omvang van de 
toetsing aan recht door de bestuursrechter in het bijzonder. 229 Met Europees 
recht doel ik zowel op het recht van de Europese Unie (het communautaire230 
recht) als op de eisen die op grond van het Verdrag van de Rechten van de Mens 
en de fundamentele vrijheden (het EVRM) worden gesteld. De communautair- 
rechtelijke eisen zijn het meest uitgewerkt en zullen hieronder eerst worden 
besproken. Daarna komt ook de betekenis van het EVRM aan de orde.
Wat betreft het recht van de EU komen europeesrechtelijke eisen overigens 
strikt genomen alleen in beeld voor zover in nationale bestuursrechtelijke 
procedures materieel recht van Europeesrechtelijke oorsprong in het geding is. 
Dat betekent dat onderstaande alleen in die gevallen relevant is en niet in puur 
nationaalrechtelijke geschillen. Deze theoretische beperking verliest in de 
praktijk evenwel steeds meer betekenis. Steeds vaker is het nationale materiële 
recht deels een neerslag van Europeesrechtelijke normen. Mede daarom moet 
niet te veel worden gehamerd op deze beperking. Het zou bovendien ongewenst 
zijn als er een soort tweedeling in het nationale procesrecht zou bestaan of 
ontstaan, waarbij Europeesrechtelijke geschillen gunstiger worden behandeld 
dan nationaalrechtelijke, zodat bijvoorbeeld een norm van Europese oorsprong 
eerder voor ambtshalve toepassing in aanmerking komt dan een materieel 
vergelijkbare regel van nationale afkomst.231 Om die reden zal hierna verder niet 
worden stilgestaan bij deze beperking.
229 In dit hoofdstuk wordt deels voortgebouwd op Brugman 2005, p. 273-277.
230 Een adequaat bijvoeglijk naamwoord om het recht van de Unie aan te duiden is er na de 
opheffing van de EG eigenlijk niet meer, terwijl daar wel behoefte aan bestaat. Ten tijde van 
de afsluiting van dit manuscript leek het erop dat het begrip ‘uniaal’ ingang zou gaan vinden. 
Dat woord is zo lelijk, dat ik dan maar liever houd bij communautair.
231 Te meer nu de communautaire non-discriminatie-eis het omgekeerde verbiedt. Zie in dit 
verband ook T. Barkhuysen, Eenheid en coherentie van rechtsbescherming in de veellagige
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De eisen die het Europese recht stelt, knopen aan bij nationale procedureregels. 
In het vorige hoofdstuk is een aantal bestuursrechtelijke procedureregels over de 
omvang van toetsing aan recht onderscheiden. Daarvan wordt in dit hoofdstuk 
bezien of zij de toets aan het Europese recht kunnen doorstaan. Ter wille van de 
overzichtelijkheid volgt hieronder een korte samenvatting van deze procedure­
regels.
De eerste relevante procedureregel die aan het Awb-procesrecht kan worden 
ontleend, betreft de wijze waarop de omvang van het geding wordt bepaald. 
Samengevat geldt:
De bestuursrechter bepaalt aan de hand van de in artikel 8:69, eerste lid, Awb 
genoemde bronnen de (feitelijke) omvang van het geding. Hij betrekt daarbij 
vooral de beroepsgronden, die aangeven welk onderdeel van het besluit wordt 
aangevochten op grond van welke bezwaren.
Wat betreft aanvulling van rechtsgronden geldt:
De bestuursrechter moet binnen de omvang van het geding rechtsgronden 
aanvullen (artikel 8:69, tweede lid).
Voor ambtshalve toetsing geldt de volgende regel:
De bestuursrechter moet (binnen en) buiten de omvang van het geding 
ambtshalve toetsen aan bepalingen van openbare orde. Deze bepalingen 
betreffen grofweg kwesties met betrekking tot toegang tot de rechter, de ‘harde 
grenzen van de bestuursbevoegdheid’ en grondregels voor een behoorlijk 
proces.
Opgemerkt zij dat het Hof van Justitie zelf bij de behandeling van beroepen 
vergelijkbare procedureregels kent. Zo wordt ambtshalve getoetst aan de regels 
over beroepstermijnen en niet-ontvankelijkheid: het Hof acht deze van openbare 
orde.232 Ook kan het H of middelen met betrekking tot onbevoegdheid en
Europese rechtsorde (oratie Leiden), Deventer: Kluwer 2006, o.m. p. 2 en N. Verheij, 
‘Europees bestuursrecht: leve de rechtseenheid of weg met de eenheidsworst’, in: 
R.J.N. Schlössels, A.J. Bok e.a., In eenheid. Over rechtseenheid en uniforme rechtstoepassing 
in het bestuursrecht, Den Haag: Sdu 2007, p. 105-127.
232 Barents 2005, p. 227 en 448-439 en de op p. 438 in noot 12 genoemde rechtspraak. Zie 
verder K. Lenaerts en D. Arts, Europees procesrecht, Antwerpen-Apeldoorn: Maklu, 2003, 
p. 232-233. Over niet-ontvankelijkheid ook De Grave 2009 (onder b-i). Zie verder R. Barents, 
‘Rechter en partijen in het EU-procesrecht’, SEW 2010-4, p. 141-154.
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schending van wezenlijke vormvoorschriften ambtshalve opwerpen.233 Onder 
die laatste categorie schaart het Hof onder meer regels over de motiveringsplicht 
en het nalaten van specifieke raadplegingsprocedures.
In grote lijnen zijn de ambtshalve te toetsen categorieën regels vergelijkbaar met 
regels die in het Nederlandse bestuursrechtelijke stelsel voor ambtshalve 
toetsing in aanmerking komen. Opvallend is nog wel dat Hof kennelijk 
ambtshalve toetst aan motiveringsgebreken; hier lijkt het Hof een ruimere uitleg 
van de ambtshalve toetsingsplicht aan te hangen dan die welke in de 
Nederlandse bestuursprocesrechtelijke dogmatiek (en praktijk; waarover nader 
hoofdstuk 5) wordt gevolgd. Toch moet dit verschil niet te zwaar worden 
aangezet, nu het moet gaan om een zodanig motiveringsgebrek dat de toetsing 
door de Europese rechter ernstig wordt belemmerd of zelfs onmogelijk wordt 
gemaakt.
Ook binnen het Hof bestaat overigens discussie over de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing en daarmee ook over de theoretische fundering daarvan. In 
zijn conclusie in de zaak Salzgitter234 heeft A-G Jacobs bepleit drie criteria 
relevant te achten bij het aanmerken van een bepaling als zijnde van openbare 
orde:
‘First, it must be determined whether the rule infringed is designed to serve a 
fundamental objective of the Community legal order and whether it plays a 
significant role in the achievement of that objective;
Secondly, it must be determined whether the rule infringed was laid down in 
the interest of third parties or the public in general and not merely in the interest 
of the persons directly involved;
Thirdly, the breach of the rule should be manifest, meaning that both the Court 
and third parties can easily detect the breach and identify it as such. Where a 
breach of Community law is evident the authority of the rule of law is most 
endangered. At the same time the Court can be more 
confident of reaching the right result.’
Deze of vergelijkbare criteria zijn (nog) niet expliciet in rechtspraak 
overgenomen;235 het is afwachten hoe de jurisprudentie zich ontwikkelt.
233 Barents 2005, p. 141-142 en de op p. 141 in noot 246 genoemde rechtspraak. Zie hierover 
ook De Grave 2009. Overigens laat hij in het midden wat in dit licht precies onder ambtshalve 
toetsing moet worden verstaan.
234 Conclusie van A-G Jacobs in zaak nr. C-210/98 (Salzgitter), nrs. 140-147, te vinden op 
<www. curia. eu>.
235 Zie De Grave 2009, die laat zien dat verschillende A-G’s de benadering wel steunen.
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4.2  ALGEM ENE COM M UNAUTAIRE EISEN
Als het gaat om de betekenis van het communautaire recht voor de inrichting en 
toepassing van het nationale bestuursprocesrecht, spelen twee (botsende) 
uitgangspunten een rol: het beginsel van procedurele autonomie versus het 
beginsel van gemeenschapstrouw. Volgens het beginsel van procedurele 
autonomie is het een aangelegenheid van de interne rechtsorde van elke lidstaat 
om de bevoegde rechter aan te wijzen en de procesregels te geven voor 
rechtsvorderingen die ertoe strekken de rechten te beschermen die de 
justitiabelen aan het gemeenschapsrecht ontlenen.236
Het in artikel 4, derde lid, VWEU neergelegde beginsel van gemeenschapstrouw 
(het loyaliteitsbeginsel) legt de lidstaten de positieve verplichting op om alle 
bijzondere en algemene maatregelen te treffen die geschikt zijn om de nakoming 
van de verdragsrechtelijke verplichtingen te verzekeren. Dit beginsel van 
gemeenschapstrouw geldt blijkens de rechtspraak van het Hof van Justitie over 
artikel 10 EG (oud) voor alle nationale instellingen van de lidstaat en dus ook 
voor de nationale rechters. De nationale rechter moet ten opzichte van de EU 
‘loyaal’ rechtspreken en de ‘volle werking’ van het gemeenschapsrecht verze­
keren. Het nationale procesrecht moet hem hiertoe in staat stellen.
Dat beide beginselen tegelijkertijd een belangrijke rol spelen is, gelet op de 
structuur van de EU en de inrichting en organisatie van de rechtspraak, niet 
verwonderlijk. Bedacht moet worden dat de EU geen eigen rechtsbeschermings- 
stelsel heeft, met eigen algemene beroepsprocedures en gerechtelijke 
autoriteiten. Er is weliswaar een Hof van Justitie (en een Gerecht van eerste 
aanleg), maar daartoe kunnen onderdanen van de EU zich niet zelfstandig 
rechtstreeks wenden met een klacht over een (overheidsinstantie van een) 
lidstaat. 237 Verder zijn de communautaire gerechtelijke instanties slechts op 
deelterreinen bevoegd om te oordelen over geschillen over Europees recht. 
Evenmin is sprake van gemeenschappelijk procesrecht -  behoudens wetgeving 
op enkele deelterreinen (zoals het douanerecht en het aanbestedingsrecht).
Het materiële gemeenschapsrecht moet dus binnen het rechtssysteem van de 
individuele lidstaten worden gerealiseerd. De nationale gerechtelijke autoriteiten 
zijn de ‘handen en voeten’238 van het gemeenschapsrecht; de nationale rechter is
236 Zie bijv. HvJ 7 juni 2007 (Van der Weerd), zaken nrs. C222/05-225/05, rov.28, AB 2007,
228 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven; JB 2007/131, m.nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A, Gst. 2007, 
7279, nr. 103 m.nt. D. Brugman met verwijzingen naar eerdere rechtspraak. Het beginsel van 
procedurele autonomie wordt overzichtelijk behandeld in M. Claes, The National Courts' 
Mandate in the European Constitution, Oxford en Portland 2006, p. 120-124.
237 Particulieren kunnen onder bepaalde voorwaarden wel rechtstreeks beroep instellen tegen 
bepaalde handelingen van de instellingen. Zie artt. 263 en 267 EU.
238 Aldus Keus in E.H. Hondius en L.A.D. Keus, Europees privaatrecht: een bonte 
lappendeken (preadvies voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht en de Nederlandse
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de juge de droit commun 239 Op hem rust de verantwoordelijkheid voor een 
juiste toepassing van het gemeenschapsrecht. Hij beschikt daartoe wel over de 
bevoegdheid (en soms de verplichting) om prejudiciële vragen over de uitleg 
van het communautaire recht te stellen aan het Hof.240
De beginselen van procedurele autonomie en van gemeenschapstrouw kunnen 
op gespannen voet met elkaar komen te staan. Nationale procedureregels, die 
uitgangspunt zijn in procedures over Europeesrechtelijke aanspraken en bij 
gebreke van een Europees procesrecht op grond van het beginsel van 
procedurele autonomie in beginsel moeten worden gerespecteerd, kunnen 
verhinderen dat burgers zich in rechte kunnen beroepen op een aanspraak die zij 
op grond van het Europees recht hebben. Dat kan een inbreuk vormen op het 
beginsel van gemeenschapstrouw. Bij wijze van voorbeeld: een nationale (korte) 
beroepstermijn kan verhinderen dat een rechtszoekende een geweigerde 
vergunning (effectief) kan aanvechten die mogelijk in strijd is met de vrijheid 
van vestiging. De vraag is dan of en in hoeverre in dat geval de nationale 
procedureregel, ondanks de procedurele autonomie, moet wijken ten faveure van 
loyaliteit aan Europa.
In de communautaire rechtspraak is deze vraag regelmatig aan de orde gekomen. 
Dat heeft geleid tot de formulering van een algemene grondregel, die bekend is 
geworden onder de aanduiding ‘Rewe-riedel’.241 Volgens die ‘riedel’ mag het 
nationale procesrecht in de eerste plaats niet discrimineren tussen geschillen met 
en zonder Europese dimensie (het non-discriminatie-, assimilatie- o f  
gelijkwaardigheidsbeginsel), terwijl de procedureregels ten tweede de 
uitoefening van in het Europese recht verankerde rechten niet nagenoeg 
onmogelijk of uiterst moeilijk mag maken (het effectiviteits- o f  doel- 
treffendheidsbeginsel).
Hoe worden deze twee beginselen in de praktijk toegepast?242 
Wat het non-discriminatiebeginsel betreft komt het aan op een vergelijking met 
de nationaalrechtelijke evenknie van de EU-rechtelijke vordering waarom het 
gaat. De procesrechtelijke behandeling van de twee vorderingen mag niet
Vereniging voor Europees Recht), Lelystad 1993, p. 35. Zie ook Freudenthal & Van Ooik 
2007, p. 46-48.
239 Kapteijn/Verloren/Themaat 2003, p. 449. Zie ook M. Eliantoniao, Europeanisation of 
Administrative Justice? The Influence of the ECJ’s Case Law in Italy, Germany and England, 
Groningen/Amsterdam: Europa Law Publishing 2009, p. 5.
240 De hoogste rechters zijn hiertoe verplicht (art. 267 EU). In de rechtspraak wordt een 
zogenoemde acte claire of acte éclairé van deze verplichting uitgezonderd. Zie verder o.a. 
Barents & Brinkhorst 2006, p. 262-263.
241 Het auteursrecht op de term berust -  naar verschillende bronnen melden -  bij S. Prechal 
(Kroniek van Europees recht, NJB 1996, p. 401). De term verwijst naar HvJ EG 16 december 
1976 (Rewe), zaak nr. 33/76, Jur. 1976, p. 1989, p.5. Zie ook HvJ EG 4 december 2003 
(Evans), zaak nr. C-63/01.
242 Zie hierover ook uitvoerig: Widdershoven & Verhoeven 2007, p. 29-37.
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discriminerend zijn. Het is duidelijk dat het in de praktijk lastig kan zijn om te 
bepalen welke nationaalrechtelijke vordering dat is. Dat hangt erg af van de 
omstandigheden van het geval. Het Hof laat de nationale rechters op dit punt een 
betrekkelijk ruime beoordelingsmarge.243 Hoe dan ook, dit beginsel speelt in 
Nederland geen rol, nu ons procesrecht nooit onderscheid maakt naar de al dan 
niet Europese herkomst van de rechtsregel.
De uitleg en toepassing van het effectiviteitsbeginsel, dat een zelfstandige 
betekenis heeft naast het non-discriminatiebeginsel en dus eigenlijk het 
belangrijkste principe is, 244 is belangrijker en lastiger. In zijn op rechts­
bescherming toegespitste variant wordt het beginsel ook wel aangeduid als het 
beginsel van effectieve rechtsbescherming. Aanvankelijk werd het beginsel van 
effectieve rechtsbescherming als ‘specialis’ beschouwd naast het meer algemene 
effectiviteitsbeginsel. 245 Inmiddels lijkt het beginsel steeds meer een zelfstan­
dige betekenis te krijgen. In artikel 47 van het EU-Handvest voor de 
grondrechten is ook met zoveel woorden bepaald dat eenieder wiens door het 
recht van de Unie gewaarborgde rechten en vrijheden zijn geschonden, recht 
heeft op een doeltreffende voorziening in rechte. In het arrest Alassini246 heeft 
het Hof de zelfstandige betekenis van dit beginsel benadrukt.
Hoe dit ook zij, op grond van het effectiviteitsbeginsel of het beginsel van 
effectieve rechtsbescherming moeten onderdanen van de lidstaten hun op basis 
van het gemeenschapsrecht verleende rechten daadwerkelijk bij een nationale 
rechter kunnen afdwingen. De rechter moet daarvoor genoeg bevoegdheden 
hebben. De eisen lijken op die, welke uit artikel 6 EVRM voortvloeien (zie 
daarover nader in paragraaf 4.4).
Benadrukt zij, dat het effectiviteitsbeginsel in elk geval rechten beschermt die 
EU-justitiabelen aan het Europese recht ontlenen. Volgens sommigen strekt het 
beginsel echter verder en zou het ook kunnen meebrengen dat justitiabelen op 
grond daarvan verplichtingen opgelegd krijgen. De redenering is dan dat het 
beginsel er (ook) meer algemeen toe strekt de volle werking van het EU-recht te 
verzekeren. Indien een bestuursorgaan het communautair recht onjuist maar 
voor de burger gunstig heeft toegepast, zou de rechter dat dan ambtshalve 
moeten corrigeren (zelfs als dat tot reformatio in peius zou leiden). Een
243 Jans 2QQ2, p. 79, Jans e.a. 2QQ7, p. 54-56 en Widdershoven & Verhoeven 2QQ7, p. 3Q-32. 
Een goed voorbeeld is de zaak HvJ EG 1Q juli 1997 (Palmisani), zaak nr. C-261/95, Jur. 1997, 
2p4.4I-4Q25.
244 Het kan worden gezien als een ‘bodemvereiste’. Zie HvJ EG 9 november 1983 (San 
Giorgio), zaak nr. 199/82, Jur. 1983, p. 5395.
245 De twee beginselen werden min of meer door elkaar gebruikt. Zie bijv. Jans e.a. 2QQ7, 
p. 54-56. Vergelijk ook De Poorter 2QQ7, p. 35 en 44, die het beginsel van effectieve 
rechtsbescherming bespreekt als de (beperktere) uitwerking in de praktijk van het 
effectiviteitsbeginsel.
246 HvJ EU 18 maart 2Q1Q (Alassini), AB 2Q1Q, 157 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
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dergelijke uitleg verdedigt bijvoorbeeld Jans in zijn oratie.247 Vooralsnog zijn er 
geen aanwijzingen dat het Hof een dergelijke verstrekkende uitleg voorstaat. 
Integendeel, enkele betrekkelijk recente uitspraken wijzen juist op het 
tegendeel.248
Over de vraag of een procedureregel de uitoefening van in het 
gemeenschapsrecht verankerde rechten nagenoeg onmogelijk of uiterst moeilijk 
maakt en/of niet strookt met het beginsel van effectieve rechtsbescherming, 
kunnen blijkens de rechtspraak moeilijk algemene uitspraken worden gedaan; 
het Hof hecht grote betekenis aan de omstandigheden van het geval. In de zaak 
Peterbroeck heeft het Hof met zoveel woorden overwogen dat eventuele strijd 
van een nationale procedureregel met het effectiviteitsbeginsel moet worden 
onderzocht
‘met inachtneming van de plaats van die bepaling in de gehele procedure, en 
van het verloop en de bijzondere kenmerken ervan, voor de verschillende 
nationale instanties. In voorkomend geval moet rekening worden gehouden met 
de beginselen die aan het nationale stelsel van rechtspraak ten grondslag liggen, 
zoals de bescherming van de rechten van de verdediging, het rechts-
249zekerheidsbeginsel en het goede verloop van de procedure’.
Men spreekt ook wel van een ‘procedurele’ rule o f  reason 250 of een 
proportionality test. Gevolg hiervan is dat de rechtspraak vrij casuïstisch is. 
Toch is het de moeite waard enkele uitspraken over toepassing van het 
effectiviteitsbeginsel nader te beschouwen.
Dit geldt in de eerste plaats voor een aantal zaken waarbij het ging om nationale 
procedureregels die termijnen stelden binnen welke een vordering moet worden 
ingediend.
Dergelijke procedureregels kunnen tot gevolg hebben dat een aanspraak op een 
communautair recht niet meer in rechte kan worden afgedwongen. Tegelijkertijd 
is het belang van termijnen ook zonneklaar: de rechtszekerheid eist dat de 
mogelijkheid een procedure in te stellen of daarbinnen een argument in te
247 Jans 2005, p.4.
248 HvJ EG 25 november 2008 (Schaap/Heemskerk), zaak nr. C-455/06, AB 2009, 14 m.nt. 
R.J.G.M. gaat duidelijk uit van die uitleg. Zie verder HvJ EG 13 maart 2007 (Unibet), zaak C- 
432/05, waarin in punt 37-38 met zoveel woorden wordt benadrukt dat het beginsel van 
effectieve rechterlijke bescherming betrekking heeft op rechten die de justitiabelen aan het 
gemeenschapsrecht ontlenen. Zie ook Ancery (2009).
249 HvJ EG 14 december 1995 (Peterbroeck), zaak C-312/93, Jur. 1995, p. I-4599 (r.o. 14), NJ 
1997, 115, SEW 7/8 (1996), p. 269-272 m.nt. L.A.D. Keus en TVVS 1996/1, p 26 m.nt. M.R. 
M.
2501 Jans 2002, p. 87.
251 M. Eliantoniao, Europeanisation of Administrative Justice? The Influence of the ECJ’s 
Case Law in Italy, Germany and England, Groningen/Amsterdam: Europa Law Publishing 
2009, p. 143.
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brengen op een gegeven moment moet zijn afgesloten. Tegen die achtergrond 
laat het Hof blijkens zijn rechtspraak ‘redelijke’ nationale termijnen in het 
algemeen ongemoeid. Dat betekende bijvoorbeeld in de zaak Palmisani252 dat 
een termijn van één jaar voor het indienen van een schadevergoedingsverzoek 
door de beugel kon. Het gemeenschapsrecht staat er ook niet aan in de weg dat 
een kortere verjaringstermijn voor een bepaald soort rechtsvorderingen wordt 
toegepast (i.c. belastingheffingen), dan voor andere rechtsvorderingen, zolang de 
termijnen maar non-discriminatoir van toepassing zijn.253 
Maar niet elke tegenwerping van termijnen door de nationale autoriteiten kan de 
toets van het Hof doorstaan. Het Hof lijkt vooral kritisch in zaken waarbij de 
termijnoverschrijding mede is veroorzaakt door ‘misleidend gedrag’ van de 
bevoegde autoriteiten of wanneer de autoriteiten onduidelijkheid hebben laten 
bestaan over de precieze inhoud van het omstreden besluit. 254 In de eerder 
aangehaalde zaak Peterbroeck oordeelde het Hof negatief over een Belgische 
procedureregel volgens welke bezwaren die niet in het bezwaarschrift naar 
voren waren gebracht, of binnen zestig dagen na de beslissing op het 
bezwaarschrift bij het Hof van Beroep waren ingediend, niet bij de rechterlijke 
beoordeling mochten worden betrokken. Daarbij nam het Hof diverse bijzondere 
omstandigheden in aanmerking: het Hof van Beroep was de eerste rechtelijke 
instantie die een prejudiciële vraag kon stellen, de termijn was reeds verstreken 
op het moment dat de zitting bij het Hof van Beroep plaatsvond, niet was 
gebleken dat een andere nationale rechter de verenigbaarheid van de nationale 
handeling met het gemeenschapsrecht nog kon beoordelen, en tenslotte kon geen 
redelijke rechtvaardiging voor deze procedureregel worden gevonden in 
beginselen als dat van rechtszekerheid of het goede verloop van de procedure.255
Een tweede categorie procedureregels die regelmatig uitspraken van het Hof 
over het effectiviteitsbeginsel (en het non-discriminatiebeginsel) heeft 
opgeleverd, betreft procedureregels omtrent ambtshalve toepassing van 
rechtsregels -  het onderwerp van dit boek. De volgende paragraaf gaat nader in 
op deze jurisprudentie. Daarbij wordt nog eens in herinnering gebracht dat 
procedureregels over termijnen en procedureregels over ambtshalve toepassing 
van (gemeenschaps-)recht niet helemaal los van elkaar worden gezien.256 Indien 
een strikte termijn voor het aanvoeren van gronden in een procedure in een
252 HvJ EG 10 juli 1997 (Palmisani), zaak nr. C-261/95, Jur. 1997, p. I-4025.
253 HvJ EG 15 september 1998 (Edis), zaak nr. C-231/96, Jur. 1998, p. I-0495.
254 Zie Widdershoven & Verhoeven 2007, p. 36, en de aldaar in voetnoot 121 vermelde 
uitspraken.
255 HvJ EG 14 december 1995 (Peterbroeck), zaak nr. C-312/93, Jur. 1995, p. I-4599, NJ 
1997, 115, rov. 18, SEW 7/8 (1996), p. 269-272 m.nt. L.A.D. Keus en TVVS 1996/1, p. 26 
m.nt. M.R. M.
256 Zie hoofdstuk 1.
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concrete zaak toepassing van gemeenschapsrecht verhindert, kan ambtshalve 
toepassing door de rechter van datzelfde gemeenschapsrecht alsnog soelaas 
bieden. Omgekeerd geldt dat beperkingen aan de mogelijkheid tot ambtshalve 
toepassing van recht minder rigide uitwerken indien de rechtszoekende zelf nog 
in een laat stadium de betreffende rechtsgrond kan aanvoeren. Juist nu het Hof 
in zijn rechtspraak telkens benadrukt dat de procedurebepalingen tegen de 
achtergrond van alle omstandigheden van de zaak moeten worden beoordeeld, is 
het van groot belang deze samenhang te onderkennen.
4.3 EISEN M ET BETREKKING TOT DE OM VANG VAN TOETSING 
AAN RECHT
4.3.1 Inleidende opmerkingen
Het Hof heeft in zijn rechtspraak, zoals gezegd, ook meer concrete aanwijzingen 
gegeven voor beantwoording van de vraag in hoeverre nationale procedureregels 
omtrent de omvang van toetsing aan recht in strijd kunnen komen met het anti- 
discriminatiebeginsel en het effectiviteitsbeginsel. Alvorens daarop nader in te 
gaan, verdient opmerking dat het Hof in het verleden niet (steeds) werkte met 
het strikte onderscheid dat in het Nederlandse bestuursprocesrecht (inmiddels) 
wordt gemaakt tussen ambtshalve toetsing buiten de omvang van het geding en 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden binnen de omvang van het geding.257 
Evenmin had het tot nu toe veel aandacht voor de afbakening van het geding op 
zich zelf. Dit maakt het wat lastig om de betekenis van zijn rechtspraak voor het 
onderwerp van dit boek precies af te bakenen. Tegen deze achtergrond wordt 
hierna soms de aanduiding ambtshalve toepassing van gemeenschapsrecht 
gebruikt als overkoepelende aanduiding voor ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden enerzijds en ambtshalve toetsing aan bepalingen van openbare 
orde anderzijds. Vanzelfsprekend wordt waar mogelijk wel nader ingegaan op 
beide ambtshalve toetsingsvormen afzonderlijk in het licht van het 
communautaire recht. Overigens lijkt het Hof van Justitie de variant ambtshalve 
toetsing sinds het arrest Van der Weerd258 wel duidelijk te onderscheiden van 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden. In elk geval is de beschrijving van de 
procedureregel (r.o. 29) dat de Nederlandse bestuursrechter (in dit geval ging het 
om het CBb) ‘bevoegd is om ambtshalve te toetsen aan regels van openbare
257 Zie Brugman 2005 p. 273 en Widdershoven & Verhoeven 2007, p. 131.
258 HvJ EG 7 juni 2007 (Van der Weerd), zaken nrs. C 222/05-225/05, rov. 28, AB 2007, 228 
m.nt. R.J.G.M. Widdershoven; JB 2007/131, m.nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A, Gst. 2007, 
7279, nr. 103 m.nt. D. Brugman.
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orde, waaronder in het Nederlandse recht worden begrepen voorschriften 
betreffende bevoegdheden van bestuursorganen, de bevoegdheid van de rechter 
zelf alsmede bepalingen op het gebied van de ontvankelijkheid’ betrekkelijk 
adequaat. 259 Het Hof voegt daaraan ook nog de overweging toe dat die voor­
schriften de ‘basis van de nationale procedures’ vormen, ‘omdat daarin is 
bepaald onder welke voorwaarden die procedures kunnen worden ingesteld en 
welke autoriteiten in het kader daarvan bevoegd zijn om de omvang van de 
rechten en de verplichtingen van de justitiabelen vast te stellen.’
Wat betreft de vaststelling van de omvang van het geding, kan worden verwezen 
naar de algemene uitgangspunten, geschetst in de vorige paragraaf. Met name 
het beginsel van effectieve rechtsbescherming is relevant. Ook bij de vaststelling 
van de omvang van het geding is de door het Hof in dat kader toegepaste 
casuïstische benadering; het zal van de omstandigheden van de individuele zaak 
afhangen of de afbakening van het geding door de rechter voldoet aan de eisen 
van effectieve rechtsbescherming.
4.3.2 Rechtspraak over de ambtshalve toepassing van recht; algemeen
Voor de wijze waarop het Hof procedureregels over (ambtshalve) toepassing 
van communautair recht beoordeelt, zijn vooral de arresten Van Schijndel, 
Kraaijeveld en Peterbroeck260 van belang. Nadere uitwerking is gegeven in de 
arresten Van der Weerd c.s. en Schaap/Heemskerk.261 In deze arresten keren de 
beide hoofdbeginselen -  het non-discriminatie- en het effectiviteitsbeginsel -  
terug maar worden zij nader uitgewerkt voor het vraagstuk van de reikwijdte van 
ambtshalve toepassing van recht. Welke accenten zijn in deze arresten gelegd? 
Wat betreft de toepassing van de anti-discriminatieregel is opvallend dat de 
plicht tot ambtshalve toepassing van gemeenschapsrecht niet alleen bestaat 
indien de nationale rechter hiertoe verplicht is bij soortgelijke bepalingen van 
nationaal recht, maar ook indien de nationale rechter hiertoe de bevoegdheid 
heeft. In de zaak Kraaijeveld overwoog het Hof:
259 Daarbij sluit het Hof immers vrij aardig aan (maar niet geheel) bij de categorieën die in de 
dogmatiek worden onderscheiden. Zie hoofdstuk 2.
260 HvJ EG 14 december 1995 (Van Schijndel en Van Veen), zaken C-430-93 en C-431/93, 
Jur. 1995, p. I-4705, en TVVS 1996-1, p 26 m.nt. M.R.M, HvJ EG 14 december 1995 
(Kraaijeveld), zaak C-312/93, Jur. 1995, p. 4599, NJ 1997, 115, SEW 1996-7/8, p. 269-272 
m.nt. L.A.D. Keus en TVVS 1996-1, p. 26 m.nt. M.R.M. en HvJ EG 24 oktober 1996, zaak 
C-72/95, Jur. 1996, p. I-5403.
261 HvJ EG 7 juni 2007 (Van der Weerd), zaken C-222/05-55, AB 2007, 228 m.nt. 
R.J.G.M. Widdershoven, JB 2007/131, m.nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A. en Gst. 2007, 7279, 
nr. 103 m.nt. D. Brugman.
262 Dit blijkt uit de hierboven aangehaalde arresten Van Schijndel en Kraaijeveld.
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‘Indien de rechter ingevolge het nationale recht verplicht is, ambtshalve aan een 
interne regel van dwingende aard ontleende rechtsgronden in het geding te 
brengen, die niet door partijen zijn aangevoerd, geldt diezelfde verplichting 
eveneens wanneer het dwingende regels van het gemeenschapsrecht betreft (...). 
Hetzelfde geldt indien het nationale recht de rechter de mogelijkheid geeft, de 
dwingende rechtsregel ambtshalve toe te passen.’
In deze Nederlandse zaak had de Afdeling prejudiciële vragen gesteld omdat het 
haar was opgevallen dat bij een besluit omtrent dijkversterking wellicht ten 
onrechte geen milieu-effectrapportage was uitgevoerd. Dit punt was door 
Kraaijeveld niet aangevoerd.
Het Hof laat blijkens de hierboven aangehaalde rechtsoverweging de nationale 
procesautonomie dus intact -  alléén als het mag, moet het -  maar versterkt de 
antidiscriminatieregel wel met een extra waarborg tegen discriminatie van 
Europese normen: als het mag bij nationaal recht, dan móet het bij Europees 
recht. Men vat dit uitgangspunt -  in feite een vorm van positieve discriminatie -  
wel samen met het motto: ‘nationale bevoegdheid = communautaire plicht’.264 
De tweede (algemene) minimumvoorwaarde, het effectiviteitsbeginsel, is voor 
wat betreft ambtshalve toepassing van recht met name in het eerder genoemde 
arrest Peterbroeck en in de zaken Van Schijndel en Van de Weerd265 nader 
ingevuld. O f ambtshalve toepassing van communautair recht vanwege het 
effectiviteitsbeginsel moet plaatsvinden, ondanks een nationaalrechtelijke 
onmogelijkheid, hangt blijkens het arrest in de zaak Peterbroeck af van de 
bijzondere omstandigheden van de procedure. Gelet moet worden op de plaats 
die de bepaling op grond waarvan ambtshalve toetsing verboden is, in de gehele 
procedure inneemt en op de beginselen die aan de nationale rechtspraak ten 
grondslag liggen. In de zaak Peterbroeck betekende dit volgens het Hof dat de 
betreffende procedureregel niet door de Europeesrechtelijke beugel kon. Het 
Hof van Justitie nam bij zijn beslissing diverse omstandigheden in
263 HvJ 24 oktober 1996 (Kraaijeveld), zaak nr. C-72/95, Jur. 1996, p. I-54Q3, r.o. 57-58.
264 Zie bijv. J.H. Jans en K.J. de Graaf, ‘Bevoegdheid = verplichting?, Enkele opmerkingen 
over de uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Kühne & Heitz’, NTER, 2QQ4-4, 
p. 98-2Q2.
265 HvJ EG 14 december 1995 (Peterbroeck), zaak nr. C-312/93, Jur. 1995, p. I-4599, NJ 
1997, 115, SEW 1996-7/8, p. 269-272 m.nt. L.A.D. Keus en TVVS 1996-1, p. 26 m.nt. 
M.R.M, HvJ EG 14 december 1995 (Van Schijndel en Van Veen), zaken nrs. C-43Q en 
431/93, Jur. 1995, p. I-47Q5, AB 1996, 92, m.nt. FHvdB, SEW 1996-7/8, p. 269-272 m.nt. 
L.A.D. Keus en TVVS 1996-1, p. 26 m.nt. M.R. M en HvJ EG 7 juni 2QQ7 (Van der Weerd), 
zaken nrs. C-222/Q5-225/Q5, AB 2QQ7, 228 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, JB 2QQ7/131, m. 
nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A, Gst. 2QQ7, 7279, nr. 1Q3 m.nt. D. Brugman.
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aanmerking266 en concludeerde dat de rechter in dit geval was gehouden tot 
ambtshalve toetsing.
In deze zaak wordt goed zichtbaar dat procedureregels over termijnen voor het 
aanvoeren van gronden enerzijds en procedureregels over beperkingen aan 
ambtshalve toepassing van rechtsregels anderzijds in onderlinge samenhang 
moeten worden bezien. Hoe strenger een termijn, hoe ruimer de mogelijkheden 
voor ambtshalve toepassing moeten zijn, zo lijkt de gedachte.
De tweede zaak die in dit kader relevant is, de zaak Van Schijndel, betrof een 
zaak bij de Nederlandse civiele rechter over de verplichte deelname in een 
pensioenfonds door Van Schijndel en Van Veen (twee fysiotherapeuten). De 
fysiotherapeuten beriepen zich voor het eerst in cassatie op de stelling dat de 
verplichte deelname aan dat pensioenfonds in strijd was met het Europese 
mededingingsrecht en zij voegden hieraan toe dat de rechter in hoger beroep 
ambtshalve aan het gemeenschapsrecht had moeten toetsen. De Hoge Raad 
constateerde in zijn verwijzingsuitspraak dat eisers ter staving van hun 
cassatiemiddel een beroep deden op ‘tal van feiten en omstandigheden’ die niet 
door de rechtbank waren vastgesteld en evenmin in eerdere instantie aan de 
vorderingen ten grondslag waren gelegd. Het H of moest die constatering van de 
Hoge Raad bij de beantwoording van de prejudiciële vragen als uitgangspunt 
nemen. Verder gaf de Hoge Raad het Hof mee dat artikel 48 Rv (thans artikel 25 
Rv; de civielrechtelijke evenknie van artikel 8:69, tweede lid, Awb) weliswaar 
bepaalt dat de rechter de rechtsgronden voor zover nodig ambtshalve aanvult, 
maar dat het beginsel van lijdelijkheid van de burgerlijke rechter in gedingen die 
betrekking hebben op ter vrije beschikking van partijen staande burgerlijke 
rechten en verplichtingen, meebrengt dat de rechter niet mag treden buiten de 
grenzen van de rechtsstrijd van partijen en zich evenmin mag baseren op andere 
feiten en omstandigheden dan die welke aan de vordering ten grondslag liggen. 
In verband daarmee stelde hij (o.m.) de prejudiciële vraag of de nationale 
burgerlijke rechter in een geding dat betrekking heeft op ter vrije beschikking 
van partijen staande burgerlijke rechten en verplichtingen, de mededingings­
regels ook dan behoort toe te passen wanneer daarop door de procespartij geen 
beroep is gedaan, ook al zou hij dusdoende de hem in beginsel passende 
lijdelijkheid moeten verzaken en/of zich zou moeten baseren op andere feiten en 
omstandigheden dan die welke de procespartij die bij de toepassing daarvan 
belang heeft, aan haar vordering ten grondslag heeft gelegd. 267 Het H of van
266 HvJ EG 14 december 1995 (Peterbroeck), zaak nr. C-312/93, Jur. 1995, p. I-4599, NJ 
1997, 115, punt 18, SEW 1996-7/8, p. 269-272 m.nt. L.A.D. Keus en TVVS 1996/1, p. 26 
m.nt. M.R. M.
267 In zijn annotatie bij het arrest merkt Van der Burg overigens op dat de Hoge Raad de 
vragen nogal suggestief heeft geformuleerd. Zijns inziens had de rechtsstrijd ook ruimer
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Justitie antwoordde, onder verwijzing naar de algemene regels, dat het beginsel 
van nationaal recht dat de rechter in een civiele procedure ambtshalve gronden 
in het geding moet of kan brengen, wordt beperkt door de verplichting van deze 
rechter zich te houden aan het voorwerp van het geschil en zijn beslissing te 
baseren op de hem voorgelegde feiten. Deze beperking vindt haar 
rechtvaardiging, aldus het Hof, in het beginsel
‘dat het initiatief voor een procedure bij de partijen ligt en de rechter alleen 
ambtshalve kan optreden in uitzonderingsgevallen, waarin het openbaar belang 
zijn ingrijpen vereist. Dit beginsel geeft uitdrukking aan de in de meeste 
lidstaten bestaande opvattingen over de verhouding tussen de staat en de 
particulier, het beschermt de rechten van de verdediging en verzekert een goed 
verloop van de procedure, met name doordat de vertraging waartoe de 
beoordeling van nieuwe rechtsgronden leidt, wordt voorkomen’
Bovenstaande uitgangspunten zijn in het arrest Van der Weerd van 
7 juni 2007268 -  in een bestuursrechtelijke zaak -  nog eens bevestigd. Het CBb 
stond in deze zaak voor de vraag of het ambtshalve moest toetsen of het 
betreffende besluit tot ‘verdachtverklaring’ van een boerenbedrijf van 
besmetting van mond- en klauwzeer in strijd was met Richtlijn 85/511, omdat 
het laboratoriumonderzoek (op basis waarvan het besluit was genomen) niet 
door een erkend laboratorium was uitgevoerd. Door Van der Weerd was deze 
stelling niet aangevoerd, maar het CBb was op grond van andere zaken wel 
ambtshalve bekend met dit argument. Het H of kwam op dezelfde gronden als in 
de zaak Van Schijndel en Van Veen tot de conclusie dat ambtshalve toetsing 
niet aan de orde was.
Het Hof lijkt in zijn antwoord op de prejudiciële vraag van het CBb weinig 
ruimte voor twijfel te laten:
‘Het gemeenschapsrecht verplicht de nationale rechter niet om in een procedure 
als die in de hoofdgedingen ambtshalve te toetsen aan gronden ontleend aan 
bepalingen van gemeenschapsrecht, aangezien noch het gelijkwaardig- 
heidsbeginsel noch het doeltreffendheidsbeginsel dit vereist.’
Het H of wijdde een interessante overweging aan het doeltreffendheidsbeginsel. 
Dit beginsel (r.o. 41) houdt in dit soort zaken volgens het H of ‘niet de 
verplichting in om ambtshalve een aan een communautaire bepaling ontleende
kunnen worden geïnterpreteerd, zodat aanvulling van rechtsgronden wel in beeld was 
gekomen Zie de annotatie onder AB 1996, 92 m.nt. FHvdB.
268 HvJ EG 7 juni 2QQ7 (Van der Weerd), zaken nrs. C-222/Q5-225/Q5, AB 2QQ7, 228 
m.nt. R.J.G.M. Widdershoven; JB 2QQ7/131, m.nt. R.J.N. S. en C.L.G.F.H. A., Gst. 2QQ7, 
7279, nr. 1Q3 m.nt. D. Brugman en SEW 2QQ7, 23Q m.nt. R. Ortlep en M. Verhoeven. Meer 
uitvoerig: Ortlep & Verhoeven 2QQ7.
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grond, ongeacht het belang daarvan voor de communautaire rechtsorde, te 
onderzoeken, wanneer de partijen daadwerkelijk de mogelijkheid hebben om 
voor de nationale rechter een op het gemeenschapsrecht gebaseerde grond aan te 
voeren.’ Die door mij gecursiveerde passage is intrigerend. Bedoelt het Hof dat 
het belang van de bepaling voor de communautaire rechtsorde nooit een relevant 
gegeven kan zijn?
Het Hof overwoog nog expliciet dat de omstandigheid dat het CBb in de 
betreffende zaak in eerste en laatste instantie uitspraak deed (anders dan in de 
zaak Van Schijndel en Van Veen, waar de Hoge Raad de laatste maar niet de 
eerste instantie was) niet maakte dat sprake was van een ‘bijzondere situatie op 
grond waarvan bovengenoemde beginselen geen toepassing zouden vinden’. 
Immers, zo vervolgt het Hof, die omstandigheid is
‘niet van invloed op het feit dat, in de in het vorige punt vermelde context, de 
ambtshalve inaanmerkingneming door de verwijzende rechter van door partijen 
in de hoofdgedingen niet aangevoerde gronden, evenals in de zaak waarin 
genoemd arrest is gewezen, afbreuk kan doen aan de rechten van de 
verdediging of aan het goede verloop van de procedure, en in het bijzonder 
vertraging kan opleveren doordat nieuwe rechtsgronden moeten worden 
beoordeeld’
Een verdere verduidelijking gaf het Hof in zijn arrest van 25 november 2008 in 
de zaak Schaap/Heemskerk.269 Ambtshalve toepassing van het communautaire 
recht zou hier tot reformatio in peius kunnen leiden: het was de vraag of het 
Productschap vee en vlees in bezwaar ten onrechte een deel van de 
teruggevorderde restituties alsnog aan Heemskerk en Schaap had toegekend. Het 
Hof oordeelde dat het gemeenschapsrecht de nationale rechter niet verplicht om 
een bepaling van het gemeenschapsrecht ambtshalve toe te passen, wanneer een 
dergelijke toepassing zou meebrengen dat hij het in het toepasselijke nationale 
recht verankerde beginsel van het verbod van reformatio in peius doorbreekt. De 
uitspraak volgt hiermee de in de zaak Van der Weerd gevolgde lijn en is daarom 
op zich niet opmerkelijk, al is het wel teleurstellend dat een goede motivering 
ontbreekt.270 Vermeldenswaard is nog wel de conclusie van Y. Bot van 
6 mei 2008. Hij is van mening dat ambtshalve toetsing (juist) wel aangewezen 
is, zelfs als dat tot reformatio in peius zou leiden. Hij wijst op het doel van de 
toepasselijke gemeenschapsbepalingen (gezondheid van dieren en financiering 
gemeenschap) en de context waarin de procesregel zou worden toegepast.
269 HvJ EG 25 november 2008 (Schaap/Heemskerk), zaak nr. C-455/06, AB 2009, 14 m.nt. 
R.J.G.M. Widdershoven, JB 2009/27 m.nt. NV en SEW 2009, 95 m.nt. M.J.M. Verhoeven. 
Het arrest is gewezen naar aanleiding van prejudiciële vragen van het CBb van 9 november 
2006, AB 2007, 67, m.nt. R. Ortlep en M.J.M. Verhoeven.
270 Hierover Verheij in zijn noot onder het arrest in JB 2009/27.
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Volgens hem is om die reden een andere benadering met betrekking tot het 
doeltreffendheidsbeginsel geboden. In dat kader hecht hij belang aan het feit dat 
de nationale rechter als enige in staat is de communautaire legaliteit te 
herstellen. Met andere woorden: Bot schaart zich (met een wat andere argu­
mentatie) in het kamp van Jans; het belang van de handhaving van de 
‘communautaire legaliteit’ kan onder omstandigheden belangrijker zijn dan de 
individuele rechtsbescherming. Vooralsnog wordt deze benadering door het Hof 
echter niet gevolgd.
In het arrest Van der Weerd (en daarop voortbordurend Schaap/Heemskerk) lijkt 
het Hof het geldende algemene toetsingskader te hebben geschetst voor 
ambtshalve toepassing van rechtsgronden. Daarmee is echter niet alles gezegd. 
Andere arresten lijken de suggestie te wekken dat het Hof toch ruimere 
mogelijkheden en verplichtingen ziet voor ambtshalve toepassing van 
communautair recht. Twee categorieën zaken is aanleiding voor speculaties.271 
In de eerste plaats is dat een aantal zaken waarin is overwogen dat artikel 81 EG 
(oud) van openbare orde is. De zaak Eco Swiss is daarvan de belangrijkste 
representant.272 De tweede categorie betreft een aantal consumentenrechtelijke 
zaken, met de arresten in de zaken Océano, Codifis en Claro als belangrijkste 
voorbeelden. Deze worden hieronder uitvoeriger besproken.
4.3.3 De Ecoswiss-lijn
De zaak Ecoswiss betrof de vraag of in een (Nederlandse) procedure ter 
vernietiging van een arbitragevonnis voor het eerst succesvol een beroep kon 
worden gedaan op artikel 81 EG (oud).273 In de arbitrale procedure hadden 
partijen noch arbiter acht geslagen op het daarin geregelde kartelverbod van 
artikel 81 EG (oud). Ingevolge artikel 1065 Rv komt een arbitraal vonnis alleen 
voor vernietiging in aanmerking indien het in strijd is met de openbare orde. In 
zijn prejudiciële vraag beklemtoonde de Hoge Raad dat deze vernietigingsgrond 
krachtens het nationale recht slechts kan worden toegepast indien de inhoud of 
uitvoering van het vonnis strijd oplevert met ‘dwingend recht van een zo 
fundamenteel karakter, dat de naleving ervan niet door beperkingen van 
procesrechtelijke aard mag worden verhinderd’. De Hoge Raad voegde daaraan 
toe dat de enkele omstandigheid dat een verbodsbepaling uit het
271 In het burgerlijk procesrecht nog heviger dan in het bestuursrecht, zo lijkt het. Zie 
paragraaf 6.5.
272 HvJ EG 1 juni 1999 (Eco Swiss), zaak nr. C-126/97, Jur. 1999, p. I-3055. Meer recent leek 
deze benadering ook weer op te duiken in HvJ EG 13 juli 2006 (Manfredi), zaken C-295­
298/04, AB 2006, 404 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, rov. 31 en HvJ 4 juni 2009 (T-Mobile), 
zaak nr. C-08/08, AB 2009, 273 m.nt. A. Gerbrandy en M.J.M. Verhoeven.
273 Thans artikel 101 VWEU.
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mededingingsrecht buiten toepassing blijft, in het algemeen geen strijd met de 
openbare orde zal opleveren. Verder wees hij erop dat de arbiters niet bevoegd 
waren de strijdigheid met artikel 81 EG (oud) te onderzoeken, omdat dit tijdens 
de arbitrageprocedure niet aan de orde was gesteld. In zijn antwoord op de 
prejudiciële vraag overwoog het Hof dat artikel 81 EG (oud) te beschouwen is 
als een bepaling van openbare orde in de zin van het Verdrag van New York van 
10 juni 1958 over de erkenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse 
scheidsrechtelijke uitspraken. Het ging volgens het H of om een ‘fundamentele 
bepaling die onontbeerlijk is voor de vervulling van de taken van de 
Gemeenschap en in het bijzonder voor de werking van de interne markt.’ Het 
Hof wees erop dat in verband daarmee ook uitdrukkelijk is bepaald dat verboden 
overeenkomsten van rechtswege nietig zijn. Verder hechtte het Hof belang aan 
de omstandigheid dat arbiters niet bevoegd zijn prejudiciële vragen te stellen. 
Deze uitspraak heeft veel stof doen opwaaien als het gaat om de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing. Door sommigen werd geconcludeerd dat het Hof artikel 81 
EG (oud) ‘van openbare orde’ heeft aangemerkt en dat daaraan derhalve 
ambtshalve moet worden getoetst.274 Maar die conclusie lijkt te kort door de 
bocht. Ten eerste geldt dat de uitspraak nogal ‘contextgebonden’275 is. Het gaat 
om de betekenis van het openbare orde-begrip in het licht van de vernietiging 
van een arbitraal vonnis. Dat is niet hetzelfde begrip als het openbare-ordebegrip 
dat in het kader van ambtshalve toetsing wordt gehanteerd.276 Het lijkt er verder 
op dat voor het Hof van groot belang is dat arbiters niet als rechterlijke instanties 
zijn aan te merken (r.o. 34) en niet bevoegd zijn prejudiciële vragen te stellen. 
Indien de rechter die na de arbitrageprocedure wordt geadieerd, vervolgens niet 
bevoegd zou zijn aan het gemeenschapsrecht te toetsen, zou in de ogen van het 
Hof een rechtsvacuüm ontstaan. In Van der Weerd (r.o. 40) wijst het Hof daar 
ook nog eens op: de zaak Ecoswiss is in zoverre bijzonder dat daar ‘verzoeker in 
het hoofdgeding de mogelijkheid wordt ontnomen om naar behoren de 
onverenigbaarheid van een voorschrift van nationaal recht met het gemeen­
schapsrecht aan te voeren’.
Dit alles moge voldoende reden zijn om omzichtig met deze uitspraak om te 
gaan en er geen bredere betekenis aan te geven; 277 mijns inziens blijft de
274 Zie voor deze benadering bijv. A-G Wattel in zijn conclusie van 23 november 2004, VN
2005, 18.15 m.nt. Red.
275 Jans 2002, p. 363 en De Munnik 2007, p. 249.
276 Vergelijk ook de uitkomst in de zaak Van Schijndel, die ook betrekking had op artikel 81 
EG. Een ander voorbeeld van een ‘contextgebonden uitspraak’ is HvJ EG 11 mei 2000 
(Renault), zaak nr. C-38/98, waarin werd geoordeeld over het openbare orde-karakter in het 
licht van artikel 27, eerste lid, van het Executieverdrag.
277 Maar toch keert de overweging als ‘losse flodder’? terug in HvJ EG 13 juli 2006 (Man­
fredi), zaken C-295-298/04, AB 2006, 404 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (die net als Snijders
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juistheid van het arrest discutabel. Het Hof heeft naar mijn idee miskend dat 
vaststond dat de strijdigheid met artikel 81 EG (oud) in het kader van de 
arbitrage in het geheel niet aan de orde was gesteld. De arbiters zouden dus, ook 
als zij dat wel hadden gemogen, nooit een vraag hebben gesteld. De constatering 
dat arbiters niet bevoegd zijn prejudiciële vragen te stellen, is in zoverre dus niet 
relevant. Waar het om ging, was dat strijdigheid met het kartelverbod 
eenvoudigweg geen voorwerp van het arbitraire geschil was. Door te oordelen 
dat artikel 81 EG (oud) van openbare orde is in de zin van het Verdrag van New 
York, keurt het Hof in feite een ‘fuik’ bij arbitrale procedures af. Dat is een 
belangrijke inbreuk op de aard van de arbitrageprocedure, die het Hof 
tegelijkertijd zegt te respecteren: het overweegt in punt 35 dat de vereisten die 
verband houden met de doeltreffendheid van de arbitrale rechtspleging 
rechtvaardigen dat de toetsing van arbitrale vonnissen een beperkt karakter 
draagt en dat de vernietiging van een vonnis of de weigering van erkenning 
ervan enkel in uitzonderlijke gevallen mogelijk is. Uit het arrest wordt niet goed 
duidelijk waarom een situatie waarin artikel 81 EG (oud) wordt geschonden een 
zo uitzonderlijk geval is. Waarschijnlijk moet het arrest geplaatst worden in de 
tijdgeest, waarin het mededingingsrecht zijn plaats en betekenis in de rechtsorde 
van de lidstaten nog moest veroveren.
4.3.4 Océano, Codifis en Claro
Ten tweede is er een groep uitspraken waaruit lijkt te kunnen worden afgeleid 
dat in zaken waarbij belangen van ‘onwetende consumenten’ een rol spelen, 
ambtshalve toepassing van communautair recht eerder in beeld komt. In de 
Spaanse zaak Océano 278 ging het om koopovereenkomsten voor een 
encyclopedie op afbetaling. De overeenkomsten bevatten een beding op grond 
waarvan de rechter te Barcelona bevoegd werd verklaard. Niet ter discussie 
stond dat een dergelijk forumkeuzebeding in strijd is met artikel 3 van de 
Richtlijn 93/13/EEG betreffende oneerlijke bedingen in consumenten- 
overeenkomsten (welke in het Spaanse nationale recht volledig was omgezet). 
De Spaanse rechter stelde in de prejudiciële verwijzing de vraag of dergelijke 
bedingen ambtshalve moeten worden getoetst. Het Hof achtte bij de 
beantwoording van de vraag van belang (rov. 25-26)
‘dat het door de richtlijn uitgewerkte rechtsbeschermingsstelsel berust op de
gedachte, dat de consument zich tegenover de verkoper in een zwakke
-  zie paragraaf 6.5 -  spreekt van een ‘slip of the pen’) en in T-Mobile (HvJ 4 juni 2009, zaak 
nr. C-08/08, AB 2009, 273 m.nt. A. Gerbrandy en M.J.M. Verhoeven).
278 HvJ EG 27 juni 2000 (Océano), zaken C-240-244/98, Jur. 2000, p. I-4941 en NJ 2000, 
730.
91
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
onderhandelingspositie bevindt en over minder informatie dan deze beschikt, 
wat ertoe leidt, dat hij met de tevoren door de verkoper opgestelde voorwaarden 
instemt zonder op de inhoud daarvan invloed te kunnen uitoefenen. De 
doelstelling van artikel 6 van de richtlijn, volgens hetwelk de lidstaten moeten 
bepalen dat oneerlijke bedingen de consument niet binden, kan mogelijk niet 
worden bereikt, wanneer de consument het oneerlijke karakter van dergelijke 
bedingen zelf aan de orde zou moeten stellen. In geschillen betreffende kleine 
geldvorderingen kunnen de advocatenhonoraria hoger zijn dan het gevorderde 
bedrag, hetgeen de consument ervan kan afhouden zich te verweren tegen de 
toepassing van een oneerlijk beding. Volgens de procesregels van tal van 
lidstaten mogen particulieren in dergelijke geschillen weliswaar zelf verweer 
voeren, doch bestaat er een niet te verwaarlozen gevaar, dat de consument met 
name uit onwetendheid geen beroep doet op het oneerlijke karakter van het 
beding dat hem wordt tegengeworpen. Bijgevolg kan een doeltreffende 
bescherming van consumenten enkel worden bereikt, indien aan de nationale 
rechter de bevoegdheid wordt toegekend om een dergelijk beding ambtshalve te 
toetsen’
In de zaak Codifis 279 stelde de Franse rechter het Hof de vraag of een 
vervaltermijn van twee jaar buiten toepassing moet worden gelaten voorzover 
deze het de rechter verbiedt (al dan niet ambtshalve) oneerlijke bedingen in een 
overeenkomst nietig te verklaren. Vanwege deze termijn kon de verkoper de 
regels over oneerlijke bedingen gemakkelijk omzeilen door pas na het 
verstrijken van de termijn tenuitvoerlegging van de betreffende (oneerlijke) 
bedingen te vorderen bij de rechter. Naar aanleiding daarvan overwoog het Hof 
dat de bevoegdheid van de rechter om ambtshalve te toetsen of een beding 
oneerlijk is, moet worden beschouwd als
‘een geschikt middel, zowel ter bereiking van het in artikel 6 van de richtlijn 
voorgeschreven resultaat -  te weten verhinderen dat een individuele consument 
door een oneerlijk beding wordt gebonden -  als om de verwezenlijking van het 
doel van artikel 7 te bevorderen, aangezien van een dergelijke toetsing een 
afschrikwekkende werking kan uitgaan die ertoe bijdraagt, dat een einde wordt 
gemaakt aan het gebruik van oneerlijke bedingen in door een verkoper met 
consumenten gesloten overeenkomsten’
De bevoegdheid is met andere woorden noodzakelijk om een goede 
bescherming van de consument te waarborgen, ook al omdat deze -  zoals het 
Hof expliciet constateert -  de verkoper de mogelijkheid biedt de regels over 
oneerlijke bedingen gemakkelijk te omzeilen. Daaraan doet niet af, aldus het 
Hof, dat korte termijnen op zichzelf niet onverenigbaar zijn met het 
communautair recht. Elk geval moet worden onderzocht met in aanmerking- 
neming van de plaats van de bepaling in de gehele procedure voor de
279 HvJ EG 21 november 2002 (Codifis), zaak nr. C-473/00, Jur. 2002, p. I-10875.
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verschillende nationale instanties en van het verloop en de bijzondere 
kenmerken van die procedure.
De Ecoswiss- en de Océano/Codifisbenadering worden gecombineerd in de 
uitspraak van het Hof van 26 oktober 2006 in de zaak Claro.280 Daarin oordeelt 
het Hof dat een nationale rechter een verzoek tot vernietiging van een arbitraal 
vonnis moet honoreren indien de arbitrageovereenkomst een oneerlijk beding 
bevat, ook indien de consument die nietigheid niet tijdens de arbitrageprocedure, 
maar enkel in het kader van het beroep tot vernietiging heeft opgeworpen. 
Blijkens de zaak Rampion281 geldt de Océano/Codifislijn ook voor artikel 11 
van Richtlijn 87/102 betreffende de harmonisatie van de wettelijke en 
bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten op het gebied van het 
consumentenkrediet. Verder verdient opmerking dat het blijkens dit arrest niet 
uitmaakt of de consumenten door een advocaat werden vertegenwoordigd, 
‘omdat het probleem moet worden opgelost los van de concrete omstandigheden 
van de zaak’.
Blijkens een recent arrest van 17 december 2009 282 moet ook ambtshalve 
worden getoetst aan artikel 4 van richtlijn 85/577/EEG betreffende de 
bescherming van de consument bij buiten verkoopruimten gesloten 
overeenkomsten. Mevrouw Martín Martín had aan huis vijftien boeken, vijf 
dvd’s en een dvd-speler gekocht. Verkoper EDP had in strijd met artikel 4 van 
genoemde richtlijn verzuimd te melden dat mevrouw Martín Martín het recht 
had om binnen zeven dagen (kort gezegd) de koop ongedaan te maken. In het 
hoger beroep tegen de uitspraak waarin mevrouw tot betaling van het 
gevorderde bedrag werd veroordeeld, wierp de Spaanse rechter de vraag op of 
hij de betreffende overeenkomst ambtshalve nietig kon verklaren. Het Hof 
oordeelde onder verwijzing naar zijn vaste rechtspraak in consumentenzaken dat 
artikel 4 van de Richtlijn
‘zich er niet tegen [verzet] dat een nationale rechterlijke instantie een onder 
deze richtlijn vallende overeenkomst ambtshalve nietig verklaart op grond dat 
de consument niet over zijn opzeggingsrecht is voorgelicht, ook al heeft de 
consument deze nietigheid nooit aangevoerd voor de bevoegde nationale 
rechters.’
Opvallend is dat het H of een negatieve formulering gebruikt door te overwegen 
dat de Richtlijn zich niet verzet tegen ambtshalve toetsing. O f toetsing ook
280 HvJ EG 26 oktober 2006 (Claro), zaak nr. C-168/05, NJ 2007, 201 m.nt. M.R. Mok en 
SEW 2007, 61 m.nt. M. Verhoeven.
281 HvJ EG 4 oktober 2007 (Rampion), zaak nr. C-429/05, NJ 2008, 37 m.nt. M.R. Mok en 
SE W 2008, 53 m.nt. M. Verhoeven.
282 HvJ 17 december 2009 (Martin Martin), zaak nr. C-227/08, <curia.europa.eu>.
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verplicht is, moet de nationale rechter kennelijk zelf op grond van het nationale 
recht bezien.
De jurisprudentiële ontwikkelingen op het gebied van consumentenbescherming 
roepen met name voor het civiele procesrecht nieuwe vragen op. In de eerder 
aangehaalde uitspraak van het Hof van 4 juni 2009 (Pannon/Györfi)283 ging het 
om een forumkeuzebeding als gevolg waarvan de bevoegde rechterlijke instantie 
op een afstand van 275 kilometer van de gedaagde consument was gelegen. De 
Hongaarse rechter vroeg zich af of hij dit beding ambtshalve aan artikel 6, eerste 
lid, van richtlijn 93/13/EEG diende te toetsen. Het Hof antwoordde dat de 
rechter tot (ambtshalve) toetsing is gehouden
‘zodra hij over de daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk en rechtens, 
beschikt. Acht hij een dergelijk beding oneerlijk, dan laat hij het buiten 
toepassing, tenzij de consument zich hiertegen verzet’
Deze passage roept de vraag op wat de civiele rechter zou moeten doen in een 
zogenoemde verstekzaak: een procesrechtelijke modaliteit die het bestuurs­
procesrecht niet kent. Het antwoord op de prejudiciële vraag in de zaak 
Asturcom284 lijkt erop te wijzen dat de rechter ook dan ambtshalve onderzoek 
moet doen. Het ging hier om een vordering tot gedwongen tenuitvoerlegging 
van een definitief geworden arbitraal vonnis tussen het Spaanse telecombedrijf 
Asturcom en mevrouw Rodriguez Nogueira. Rodriguez Nogueira was in de 
procedure ‘totaal passief gebleven; zij had zelfs niet binnen de daartoe gestelde 
termijn een vordering tot vernietiging van het arbitrale vonnis ingesteld. De 
verwijzende rechter stelde de vraag of hij in de executiezaak ambtshalve de 
geldigheid van het arbitrale beding mocht of moest onderzoeken. Het Hof 
antwoordt in zijn arrest van 6 oktober 2009 (rov. 59), na uitvoerig de geldende 
jurisprudentielijnen met betrekking tot het doeltreffendheidsbeginsel en het 
gelijkwaardigheidsbeginsel, mede in verband met het belang van het beginsel 
van kracht van gewijsde, te hebben geschetst:
‘Gelet op de aard en het gewicht van het openbare belang waarop de door 
richtlijn 93/13 aan de consument verzekerde bescherming berust, dient derhalve 
te worden vastgesteld dat artikel 6 van deze richtlijn moet worden beschouwd 
als een norm die gelijkwaardig is aan de nationale regels die in de interne 
rechtsorde als regels van openbare orde gelden.’
(■■■)
283 HvJ EG 4 juni 2QQ9 (Pannon/Györfi), zaak nr. C-243/08, NJ 2QQ9, 395 m.nt. M.R. Mok en 
SEW 2QQ9, 187 m.nt. M.J.M. Verhoeven.
284 HvJ EG 6 oktober 2QQ9 (Asturcom), zaak nr. C-40/08, NJ 2Q1Q, 11 m.nt. M.R. Mok, 
AB 2QQ9, 357 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven en SEW2QQ9, 199.
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‘Gelet op een en ander moet op de gestelde vraag worden geantwoord dat 
richtlijn 93/13 aldus dient te worden uitgelegd, dat een nationale rechter die 
kennisneemt van een vordering tot gedwongen tenuitvoerlegging van een in 
kracht van gewijsde gegaan arbitraal vonnis dat is uitgesproken zonder dat de 
consument is verschenen, ambtshalve dient te onderzoeken, zodra hij over de 
daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk en rechtens beschikt, of het 
arbitragebeding dat in een tussen een verkoper en een consument gesloten 
overeenkomst is opgenomen, oneerlijk is, voor zover hij een dergelijke 
beoordeling volgens de nationale procesregels in het kader van soortgelijke 
nationale vorderingen kan verrichten. Indien dit het geval is, dient deze rechter 
alle volgens het nationale recht daaruit voortvloeiende consequenties te trekken, 
teneinde zich ervan te vergewissen dat de consument door dit beding niet is 
gebonden. ’
Wat betreft het openbare-orde karakter van de toepasselijke regel kan een 
parallel worden getrokken met de Eco-Swisszaak, waarin het ook ging om 
vernietiging van een arbitraal vonnis. Naar ik aanneem, is het oordeel over het 
openbare-ordekarakter ook tot die situatie beperkt. 285 Voor het overige is deze 
zaak vooral interessant vanwege het feit dat mevrouw totaal passief was 
gebleven tot de executie en het Hof niettemin van oordeel was dat ambtshalve 
toetsing aangewezen was. Overigens maakt het Hof hierbij wel de restrictie dat 
dit alleen hoeft ‘voor zover hij een dergelijke beoordeling volgens de nationale 
procesregels in het kader van soortgelijke nationale vorderingen kan verrichten.’ 
In het rechtsvergelijkende hoofdstuk over het civiele procesrecht (hoofdstuk 6) 
wordt nader ingegaan op de vraag hoe deze jurisprudentielijn in het Nederlandse 
civielprocesrecht moet worden geplaatst.
4.3.5 Tussenconclusie
Hoe moeten deze lijnen in de rechtspraak van het Hof worden beoordeeld, mede 
in het licht van de meer algemene lijnen die in Peterbroeck, Van Schijndel en 
Van der Weerd zijn uitgezet? In het arrest Van der Weerd wijst het Hof erop dat 
de rechtspraaklijn met betrekking tot consumentenbescherming286 zijn recht­
vaardiging vindt ‘in de noodzaak te verzekeren dat de consument doeltreffend 
wordt beschermd in de zin van richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 
1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten ( . . .) ’. 
Bovendien kan die rechtspraak volgens het Hof niet zinvol worden aangevoerd 
in het kader van het onderzoek inzake schending van het doel- 
treffendheidsbeginsel, omdat zij een beoordeling geeft van de gelijkwaardigheid
285 Dat vermoedt ook R.J.G.M. Widdershoven (AB 2009, 357). ‘Helemaal zeker weet ik dat 
echter niet’.
286 Waarbij met de meest recente uitspraak vanzelfsprekend nog geen rekening werd 
gehouden.
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van gronden ontleend aan het nationale recht en gronden ontleend aan het 
gemeenschapsrecht. Deze laatste overweging kan ik niet goed plaatsen; de 
gehele argumentatie (eerder geciteerd) lijkt juist te duiden op toepassing van het 
effectiviteitsvereiste.
Eerder is al opgemerkt dat de Océano/Codifis-rechtspraak voornamelijk relevant 
lijkt voor het civiele procesrecht. Deels gaat het om bevoegdheidskwesties die 
door de Nederlandse rechter ambtshalve worden beoordeeld. 287 Als 
aandachtspunt voor het bestuursprocesrecht kan nog worden genoemd dat het in 
deze zaken steeds gaat om regels die de belangen van de zwakkere partij 
beschermen, en dat de door het H of geëiste ambtshalve toetsing ook steeds in 
het belang van de consument geschiedt. 288 In de door mij voorgestelde 
terminologie zou tegen deze achtergrond ook worden geconcludeerd dat het Hof 
in deze situaties kennelijk eist (uit het oogpunt van ongelijkheidscompensatie?!) 
dat de omvang van het geding zodanig ruim wordt getrokken, dat deze 
rechtsgronden worden aangevuld. Het Hof knabbelt in elk geval niet aan de 
enge uitleg van het effectiviteitsbeginsel, dat alleen rechten van justitiabelen 
beschermt en niet ‘rechten’ van de communautaire rechtsorde (die voor 
particulieren verplichtingen inhouden).289
Wat betreft de zaak Océano kan verder nog worden opgemerkt, dat het ging om 
een bevoegdheidskwestie. Een vergelijkbare casus in het Nederlandse 
bestuursprocesrecht zou zich wellicht oplossen via de band van de ambtshalve 
toetsing omdat regels over de bevoegdheid van de rechter doorgaans van 
openbare orde zijn.
4 .4  EISEN UIT HET EVRM
In het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele 
vrijheden (EVRM), waarbij ook alle lidstaten van de EU zijn aangesloten, is een 
aantal fundamentele rechten opgenomen die in de aangesloten landen moeten 
worden gerespecteerd. Geschillen over de in het EVRM geregelde rechten
287 Zie nader artikel 99 jo. 108 Rv. De wet sluit niet uit dat bij overeenkomst (algemene 
voorwaarden) een andere bevoegde rechter wordt aangewezen dan de rechter van de 
woonplaats van de consument.
288 En daarom ook de instemming van Keessen geniet, zie Keessen 2005, p. 63. Vergelijk 
hierover ook nog uitvoerig hoofdstuk 6, paragraaf 6.5.
289 Zie ook nog eens de conclusie van A-G Maduro van 1 maart 2007 bij het arrest Van der 
Weerd e.a. (zaaknr. C-222-225/05, te vinden op <www.eu.int>, punt 16, waar hij schrijft: 
‘Het effectiviteitsbeginsel brengt mee dat de verlening van rechten door het 
gemeenschapsrecht een daadwerkelijke betekenis moet hebben in de praktijk. In wezen wordt 
daarmee, met betrekking tot aan het gemeenschapsrecht ontleende rechten, het bekende 
beginsel uitgedrukt, dat waar er een recht is, er een rechtsmiddel moet openstaan. ’
96
EUROPEESRECHTELIJKE BEGINSELEN EN VOORWAARDEN
kunnen na benutting (‘uitputting’) van de nationale rechtsmiddelen rechtstreeks 
door de burger worden voorgelegd aan het Europese Hof voor de Rechten van 
de Mens. Maar ook voor het EVRM geldt dat de naleving van de daarin 
verankerde rechten voor een belangrijk deel door de nationale organen, 
waaronder de nationale rechters, moet worden verzekerd. Artikel 1 van het 
EVRM kent wel een met het EU-recht vergelijkbare loyaliteitsverplichting van 
de aangesloten staten om de rechten en verplichtingen uit het EVRM te 
respecteren, maar deze bepaling heeft voor Nederland geen zelfstandige 
betekenis. In het Nederlandse monistische stelsel290 werken de veel concreter 
geformuleerde verdragsrechten rechtstreeks door; burgers kunnen zich er 
rechtstreeks op beroepen. Het zijn dan ook deze in het EVRM neergelegde 
grondrechten zelf die bepalend zijn.291
Van de grondrechten die de nationale gerechtelijke procedures betreffen, springt 
artikel 6 EVRM (vergelijkbaar met artkel 47 VEU) direct in het oog. Dit artikel, 
waarvan de rechtstreekse werking in de Nederlandse rechtsorde niet ter discussie 
staat, geeft eenieder het recht op een eerlijk proces door een onafhankelijke 
rechter indien burgerlijke rechten en verplichtingen (civil rights or obligations) 
of een strafrechtelijke vervolging (criminal charge) in het geding zijn. Bij de 
meeste bestuursrechtelijke kwesties zijn dergelijke rechten aan de orde. 292 
Meestal gaat het om burgerlijke rechten en verplichtingen. Bij oplegging van 
een bestuurlijke boete of andere bestraffende sancties is sprake van een criminal 
charge. Artikel 6 EVRM stelt met het oog daarop eisen aan de kwaliteit van de 
rechtsbescherming. Zie hierover ook hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.1.
Wat betreft de omvang van het geding en de ambtshalve toepassing van recht, is 
van belang dat (de rechtspraak op) artikel 6 EVRM eist dat de rechter voldoende 
bevoegdheden moet hebben om een volledig oordeel te kunnen vellen over 
zowel het recht als de feiten (het vereiste van fu ll Jurisdiction293).
290 Zie hierover uitvoerig J. Fleuren, Een ieder verbindende bepalingen van verdragen, Den 
Haag: BJu 2004.
291 Zie o.m. de losbladige A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek en J. van der Velde, Europees 
Verdrag voor de rechten van de mens (Tekst en Commentaar), Lelystad en Van Dijk/Van 
Hoof 2006.
292 In EHRM 23 oktober 1985 (Benthem), AB 1986, 1 is uitgemaakt dat een geschil over een 
hinderwetvergunning kan worden aangemerkt als een geschil over een burgerlijk recht als 
bedoeld in artikel 6 EVRM. Er zijn ook onderwerpen die niet als zodanig worden aangemerkt, 
zoals (een deel van) het vreemdelingenrecht, het fiscale recht en het ambtenarenrecht (zie 
Widdershoven 2006, p. 29). Ik acht het niet opportuun daarop uitvoerig in te gaan. Het 
Nederlandse rechtsstelsel zou mijns inziens ook voor die onderwerpen moeten voldoen aan de 
eisen die artikel 6 EVRM stelt.
293 Zie bijv. EHRM 23 juni 1981, Le Compte, Van Leuven & De Meyere t. België, NJ 1982, 
602, par. 51; EHRM 10 februari 1983, Albert & Le Compte t. België, NJ 1987, 315, par. 31­
36. Zie uitvoeriger over deze en andere aspecten van het EVRM ook Van Dijk/Van Hoof
2006, p. 557-563 en R.J.G.M. Widdershoven, ‘JBplus , p. 26-48, aldaar m.n., p. 28-30.
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Deze eis zou wat betreft het onderwerp van dit boek kunnen worden vertaald in 
een verplichting voor de rechter om de omvang van het geding op een 
zorgvuldige wijze te bepalen en tot op zekere hoogte ambtshalve het recht toe te 
passen. Jurisprudentie waarin dergelijke concrete eisen uit artikel 6 EVRM 
worden afgeleid is er evenwel niet. Het Hof grijpt ook niet in indien de nationale 
rechter verplicht was de rechtsgronden aan te vullen (indachtig het motto: ius 
curia novit) maar dat niet heeft gedaan. Voor het Hof blijft voorop staan dat de 
justitiabele zelf de klacht in substance -  feitelijk -  moet hebben aangevoerd,294 
en in deze benadering lijkt zelfs een strikte benadering bij de vaststelling van de 
omvang van het geding te passen. In ieder geval omvat artikel 6 EVRM geen 
opdracht aan de rechter om de kwaliteit van een aan hem voorgelegde 
overheidsbeslissing integraal -  ambtshalve -  te toetsen, ook niet voor zover 
EVRM-verdragsrechten in het geding zijn.
Die conclusie volgt ook uit rechtspraak over de toepassing van artikel 35 
EVRM. Die bepaling zegt dat de nationale rechtsmiddelen moeten zijn uitgeput, 
om in Straatsburg gehoor te krijgen. Uitputting houdt niet alleen in dat de 
rechtsmiddelen moeten zijn gebruikt, maar ook dat de betreffende klacht over de 
schending van het mensenrecht at least in substance and in compliance with the 
form al requirements and time-limits laid down in domestic law naar voren moet 
zijn gebracht bij de nationale bevoegde rechters. Is dat niet gebeurd, dan kan dat 
niet voor het eerst bij het Hof. Dat houdt verband met zijn subsidiaire rol.295 Het 
Hof toetst dus zelf niet ambtshalve.296 De klacht dat de nationale rechter niet 
ambtshalve heeft getoetst, vindt in Straatsburg ook geen gehoor. 
Volledigheidshalve verdient daarnaast artikel 13 EVRM nog bespreking. 
Ingevolge dat artikel heeft eenieder wiens recht uit hoofde van het EVRM is 
geschonden (voldoende is in dit verband een arguable claim), recht op een 
daadwerkelijk rechtsmiddel (effective remedy) voor een nationale instantie. In de 
praktijk heeft deze bepaling nauwelijks toegevoegde waarde boven de 
waarborgen die artikel 6 EVRM al biedt. Als het Hof al toekomt aan de uitleg 
ervan, sluit het aan bij de betekenis van artikel 6 EVRM.297
294 EHRM 4 oktober 1980 (Van Oosterwijck t. België), par. 39.
295 Dit blijkt uit EHRM 15 november 1996 (Sadik t. Griekenland), te vinden op 
<www.echr.coe.int>. Zie ook de ontvankelijkheidsbeslissing in EHRM 17 november 1998, 
Peree t. Nederland. Hierover uitvoeriger: T. Barkhuysen, Het EVRM als integraal onderdeel 
van het Nederlandse materiële bestuursrecht (VAR-reeks 132), Den Haag 2004, p. 96.
296 Afgezien van toetsing aan bevoegdheids- en ontvankelijkheidsregels, zoals aan artikel 35
2E9V7 RM zelf.
297 Zie T. Barkhuysen, Art. 13 EVRM: effectieve nationale rechtsbescherming bij schending 
van mensenrechten, Leiden 1998, aldaar m.n. p. 190-191.
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Al met al eist het EVRM dus nauwelijks ambtshalve activiteiten van de rechter, 
hetgeen door sommige auteurs wordt betreurd. 298 Overigens is er wel 
interessante Straatsburgse rechtspraak die eist dat procedure- en toegangsregels 
(de regels waaraan in het Nederlandse stelsel vaak ambtshalve wordt getoetst) 
niet te rigide en formalistisch mogen uitpakken.299 Zie daarover al hoofdstuk 2, 
paragraaf 1.2.1.
4.5 CONCLUSIE; BETEKENIS V O O R HET NEDERLANDSE 
BESTUURSPROCESRECHT
Uitgangspunt van het communautaire recht is dat nationale procedureregels 
-  zoals die over ambtshalve toepassing van rechtsregels -  in beginsel worden 
gerespecteerd. Maar dat respect kent wel zijn grenzen wanneer de 
‘gemeenschapstrouw’ in het geding komt. Procedureregels mogen niet 
discrimineren tussen (toepassing van) nationale rechtsregels enerzijds en regels 
van communautaire oorsprong anderzijds, en zij mogen ook niet zo uitwerken 
dat een beroep op het gemeenschapsrecht moeilijk of nagenoeg onmogelijk 
wordt.
Wat betreft procedureregels omtrent beperkingen aan de vaststelling van de 
omvang van het geding en de (ambtshalve) toepassing van recht, is er een aantal 
belangen dat in dit kader wordt meegewogen: de rechtszekerheid, de plaats van 
de procedureregel in de procedure, de bescherming van de rechten van de 
verdediging, het goede verloop van een procedure en het beginsel van 
lijdelijkheid van de rechter (een procedurele rule o f  reason).
Wat betreft het EVRM is vooral artikel 6 EVRM van belang, dat het recht op 
een eerlijk proces garandeert. Te denken valt vooral aan het deelaspect van de 
eis van fu ll jurisdiction, op grond waarvan de rechter voldoende bevoegdheden 
moet hebben om een volledig oordeel te vellen over de feiten en het recht. In de 
rechtspraak van het Straatsburgse Hof heeft dit evenwel niet geleid tot concrete 
eisen op het gebied van ambtshalve toepassing van recht. Ten opzichte van de 
communautaire randvoorwaarden heeft het EVRM in feite op dit terrein 
nauwelijks toegevoegde waarde. Hoogstens zou de eis van fu ll jurisdiction 
leiden tot de nodige zorgvuldigheid bij de afbakening van de omvang van het 
geding.
298 Zie bijv. R. Lawson, ‘EHRM verlangt geen ambtshalve toetsing’ (reactie op artikel van De 
Werd), N JB 1998-24, p. 1074 en Martens’ dissenting opinion in de zaken Cardot (EHRM 19 
maart 1991, NJ 1993, 7o9) en EHRM 15 november 1996, Sadik t. Griekenland, te vinden op 
<www.echr.coe.int>.
299 Zie bijv. EHRM 11 juli 2000 (Jahari), RV 2000/2.
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Wat voor betekenis hebben de uitgangspunten die in het Europese recht zijn 
geformuleerd voor de Nederlandse procedureregels? In ieder geval kan zeker 
niet worden gezegd dat zij daarmee in zijn algemeenheid in strijd zijn. Zo 
discrimineren de regels niet, nu de toepassing ervan niet afhangt van de 
(nationale of communautaire) herkomst van de betreffende rechtsregel. Verder 
zijn zij op zichzelf ook niet in strijd met het effectiviteitsbeginsel of het beginsel 
van effectieve rechtsbescherming, zo is in een aantal algemene arresten van het 
Hof uitgemaakt. Dit beginsel wordt tot op heden niet zo uitgelegd, dat het ook 
betrekking heeft op de effectuering van plichten van justitiabelen. De meer 
specifieke rechtspraak op het gebied van het mededingingsrecht (Ecoswiss) en 
consumentenbescherming (Océano/Codifis) noopt evenmin tot andersluidende 
conclusies voor het bestuursprocesrecht.
Wat betreft de ‘bevoegdheid is verplichting’-regel kan worden opgemerkt dat 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden en ambtshalve toetsing in het 
Nederlandse bestuursprocesrecht verplicht is indien is voldaan aan de 
voorwaarden daarvoor. De regel ‘bevoegdheid is verplichting’ heeft in zoverre 
voor het Nederlandse bestuursprocesrecht dan ook niet veel betekenis.
Waar liggen de risico’s als het gaat om strijd met Europees recht? Ik zie die met 
name bij de vaststelling van de omvang van het geding en de (beperkte) 
mogelijkheden voor ambtshalve aanvulling van rechtsgronden als gevolg 
daarvan. Wanneer de bestuursrechter op grond van de nationale procedureregels 
niet mag toetsen aan communautair recht omdat een daartoe strekkende grond 
niet (tijdig) is aangevoerd en buiten de omvang van het geding valt, en de 
bepaling ook geen kwestie van openbare orde betreft, zou de vraag kunnen 
rijzen of dat niet in strijd is met het beginsel van effectieve rechtsbescherming. 
Moet dan de omvang van het geding, eventueel na doorvragen, niet ruimer 
worden getrokken, zodat de rechtsgronden alsnog kunnen worden aangevuld? 
Dit aandachtspunt komt ook naar voren in de rechtspraak over 
consumentenbescherming. Hier ligt de p ro o f o f  the pudding in the eating: bij de 
toepassing van de (flexibele) procedureregels in de praktijk komt het erop aan.
Meer algemeen kan de vraag worden gesteld of en in hoeverre de in hoofdstuk 2 
geschetste ideaaltypen van het recours objectif en het recours subjectif waarin 
respectievelijk het toezicht op het bestuur en de toetsing van overheidsbesluiten 
dan wel de beslechting van een geschil over een rechtsverhouding tussen 
partijen centraal staat, zijn in te passen in de Europeesrechtelijke eisen.
Mijns inziens kan ook op dit punt uit de rechtspraak van het H of geen 
dwingende voorkeur worden afgeleid. Het Europees recht dwingt in ieder geval 
niet tot een recours objectif. Widdershoven wijst er wel terecht op dat het 
gemeenschapsrecht de nationale rechter bij gebreke van andere instituten tot op
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zekere hoogte wel als nuttig instrument beschouwt in het kader van toezicht.300 
Een aantal aandachtspunten die hiervoor naar voren zijn gekomen, passen bij dat 
doel. Te denken valt dan met name aan het effectiviteitsvereiste, voor zover dat 
de doorwerking van het recht betreft. Nu de Europese Unie geen eigen ‘handen 
en voeten’ heeft, is zij afhankelijk van de nationale rechters, van wie als 
onafhankelijk orgaan relatief het meest mag worden verwacht. Iets dergelijks 
ziet men bijvoorbeeld ook in de prejudiciële antwoorden in de zaak Codifis, 
waarin het Hof overweegt dat de bevoegdheid van de rechter om ambtshalve te 
toetsen of een beding oneerlijk is, moet worden beschouwd als ‘geschikt middel’ 
ter bereiking van de doelstellingen van de Richtlijn, aangezien van een 
dergelijke toetsing een afschrikkende werking kan uitgaan die ertoe bijdraagt dat 
een einde wordt gemaakt aan het gebruik van oneerlijke bedingen door een 
verkoper met consumenten gesloten overeenkomsten.301 Maar het Hof kiest deze 
benadering vooralsnog alleen, wanneer zij tot gevolg heeft dat particulieren in 
hun rechten worden beschermd. Het Hof eist niet dat communautair recht 
ambtshalve door nationale rechter wordt toegepast, indien dat tot reformatio in 
peius zou leiden.
Verder sluit juist de notie van het beginsel van effectieve rechtsbescherming ook 
goed aan bij kenmerken van het recours subjectif, voor zover dat de aanspraken 
van de rechtszoekende centraal stelt. Ook uit de rechtspraak van het EHRM kan 
geen duidelijke voorkeur worden afgeleid voor een objectieve of subjectieve 
oriëntatie als het om bescherming van verdragsrechten gaat. Wel valt op dat 
artikel 6 EVRM zelf op subjectieve leest is geschoeid, nu de vaststelling van 
burgerlijke rechten en verplichtingen als centraal aangrijpingspunt fungeert.302
De vraag is vervolgens hoe de bestuursrechter in de praktijk omgaat met de 
ruimte die hem binnen het kader van de Awb (hoofdstuk 3) en het Europese 
recht (dit hoofdstuk) is gegeven. Het volgende hoofdstuk bevat een analyse van 
de wijze waarop blijkens de rechtspraak de omvang van toetsing aan recht 
gestalte krijgt.
300 Widdershoven 2006 p. 68-69. Zie ook F.A.M. Stroink, Kern van de bestuursrechtspraak, 
Den Haag: VUGA 1997, p. 21, die erop wijst dat het vernietigingsberoep bij het Hof zelf van 
Franse -  objectieve -  snit is.
301 Zie hierover ook de conclusie van A-G Tizano van 18 april 2002, zaak C-473/00 (Codifis), 
r.o. 63.
302 Vergelijk hierover ook Tak in o.a. Tak 2008, p. 1931, die op het subjectieve karakter van 
artikel 6 EVRM wijst.
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5 Toetsing aan recht in de Awb-praktijk
5.1 INLEIDING
Hiervoor zijn de beginselen en uitgangspunten van het Nederlandse 
bestuursrecht geschetst en is beschreven hoe het stelsel er uit ziet. Daarbij is in 
het bijzonder ingegaan op de afbakening van de grenzen van het geding en de 
omvang van toetsing aan recht in dat stelsel. De conclusie is dat op de 
belangrijkste punten sprake is van een flexibel stelsel, zonder veel ‘harde’ 
procedureregels. In hoofdstuk 4 zijn de Europeesrechtelijke randvoorwaarden 
besproken. Gebleken is dat deze het stelsel in grote lijnen intact laten.
In dit hoofdstuk wordt aan de hand van een analyse van de gepubliceerde 
rechtspraak besproken hoe de Nederlandse bestuursrechter ten aanzien van deze 
punten in de praktijk opereert. Hoe vult hij het flexibele stelsel in? Kiest hij 
consequent voor eenzelfde -  ruime of stringente -  benadering? Of laat hij het 
van de omstandigheden van het geval afhangen hoe hij de omvang van het 
geding bepaalt en in welke mate hij aan recht toetst? Zijn verschillen te zien 
tussen verschillende bestuursrechters en/of ten aanzien van bepaalde typen 
bestuursrechtelijke zaken? Daarover gaat dit hoofdstuk. Het overzicht van 
rechtspraak is niet uitputtend. Waar sprake is van een vaste lijn, is volstaan met 
het noemen van een beperkt aantal representatieve uitspraken.303 
Bij dit hoofdstuk past (nogmaals304) de algemene kanttekening dat het de vraag 
blijft welke betekenis conclusies hebben die uit de rechtspraak lijken te kunnen 
worden afgeleid. Uitspraken zijn vaak zeer bondig geformuleerd en geven 
bovendien geen zicht op wat tijdens de zitting is voorgevallen. Daar komt bij dat 
de samenhang met de feitelijke situatie, die uit de uitspraak maar ten dele blijkt 
wordt, ook van groot belang is. Dit hoofdstuk geeft slechts een analyse van de 
‘papieren’ werkelijkheid.
Het hoofdstuk kent dezelfde opbouw als hoofdstuk 3 (met name paragraaf 3.4) 
zodat eerst de afbakening van de omvang van het geding wordt besproken, 
waarna vervolgens ambtshalve aanvulling van rechtsgronden en ambtshalve 
toetsing aan de orde komt.
303 Zie voor meer verwijzingen bijvoorbeeld De Bock 2004, p. 66-74, Brugman 2005, 
p. 269-272 en Verburg 2008, p. 101-144. Met name Schreuder-Vlasblom geeft in haar 
monografie (Schreuder-Vlasblom 2008, p. 275-315) een zeer uitputtend overzicht van de 
rechtspraak op dit terrein.
304 Zie daarover ook hoofdstuk 1, paragraaf 1.3.
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5.2 DE AFBAKENING VAN DE OM VANG VAN HET GEDING
5.2.1 ‘Harde buitengrens’: het besluit
In hoofdstuk 3 is geschetst dat het huidige bestuursrechtelijke rechts- 
beschermingstelsel zo is ingericht dat de bestuursrechter in beginsel alleen 
bevoegd is te oordelen over besluiten in de zin van artikel 1:3, eerste lid, Awb. 
Een bestuursrechtelijk geschil kan dus, afgezien van bijkomende verzoeken 
(bijv. schadevergoeding) in beginsel nooit over iets meer of iets anders gaan dan 
een besluit of een daarmee gelijkgestelde handeling. Een aantal wettelijke 
uitzonderingen op dit uitgangspunt is in paragraaf 3.4.1 de revue gepasseerd. 
Ook is daar besproken dat onder bepaalde (in wetgeving gestelde) voorwaarden 
in de loop van de procedure meer of andere besluiten dan het oorspronkelijke 
(mede) onderwerp van het geschil kunnen worden, alsmede dat soms nieuwe 
feiten -  ex nunc -  kunnen worden meegenomen.
In dit hoofdstuk over rechtspraak past daarnaast nog de toevoeging dat de 
rechter onder omstandigheden beslissingen om ‘strategische’ redenen als besluit 
aanmerkt, terwijl kan worden betwijfeld of aan alle wettelijke voorwaarden 
daarvoor wordt voldaan.305
Hoofdregel blijft echter dat het besluit de buitengrens van het geschil vormt. 
Verder staat vast dat partijen deze buitengrens niet zelf kunnen verleggen door 
toch meer en andere geschilpunten dan die over appellabele besluiten aan de 
rechter voor te leggen.
In de rechtspraak is een aantal treffende voorbeelden te vinden van onderwerpen 
die om die reden buiten het geschil vielen. Dat is bijvoorbeeld het geval voor 
louter informatieve mededelingen. 306 Klachten, gronden, argumenten en 
geschilpunten die niet gaan over een besluit kan de rechter ook niet beoordelen. 
Om die reden liet de Afdeling bijvoorbeeld bij haar beoordeling van een besluit 
tot toelating van een bestuurslid van een waterschap de aangevoerde bezwaren 
over de wijze waarop tien andere vertegenwoordigers waren gekozen, buiten
beschouwing.307
Dat de buitengrens van het besluit wordt aangeduid als ‘hard’ komt vooral door 
de gevolgen van overschrijding ervan. De precieze afbakening leidt nogal eens 
tot hoofdbrekens in de dagelijkse juridische praktijk. Voor de hand ligt nog wel 
dat in een besluit opgenomen mededelingen ten overvloede en op het besluit
305 Zie hierover Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 192-195.
306 Zie (nog voor invoering van de Awb, over het begrip ‘beschikking’): CBb 7 september 
1988, AB 1989, 149 m.nt. JHvK en Vz CBb 22 juli 1988, AB 1989, 150 m.nt. JHvK.
307 Zie bijv. ABRvS 3 september 1998, AB 1998, 422 m.nt. AvH.
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gebaseerde uitvoeringshandelingen erbuiten vallen.308 Het wordt lastiger als het 
handelingen betreft in het kader van de voorbereiding van het besluit. Bepaalde 
aspecten daarvan hebben direct betrekking op de totstandkoming van het besluit 
en horen dus bij het geschil. Aan de hand van het in artikel 3:2 Awb neergelegde 
zorgvuldigheidsbeginsel kan de rechtmatigheid daarvan worden getoetst. Bij 
andere onderwerpen ligt dat lastiger. Zo blijkt het bijvoorbeeld in de praktijk erg 
lastig een grens te trekken tussen niet appellabele voorbereidingshandelingen en 
wel appellabele besluiten in het kader van het zelfstandig schadebesluit.309 Een 
ander voorbeeld is een rapport ter voorbereiding van de eventuele oplegging van 
een boete, dat door het CBb niet werd beschouwd als een voor bezwaar of 
beroep vatbare beslissing.310 Ook de grens tussen een mededeling die of 
rechtsoordeel dat onderdeel uitmaakt van het besluit en een los daarvan staand 
bestuurlijk rechtsoordeel, kan lastig zijn.311
Aandachtspunt is verder dat meestal een bezwaar- (of administratief 
beroeps-)procedure is gevolgd, voordat beroep wordt ingesteld. In beroep is dan 
de beslissing op bezwaar het te toetsen besluit. Deze beslissing op bezwaar 
bepaalt dan de buitengrenzen van het geding. Toch is de inhoud van het primaire 
besluit in dat verband niet zonder betekenis. Dat komt omdat in de 
bezwaarprocedure de grenzen van het primaire besluit moeten worden 
gerespecteerd. Nieuwe beslissingen die met het nemen van de beslissing op 
bezwaar worden meegenomen, worden tegen die achtergrond aangemerkt als 
primair besluit en kunnen in beroep geen onderwerp van geschil zijn, ook niet 
als partijen dat wensen.312 Verder is relevant wat is aangevraagd. Als een 
uitkering per 12 april 2004 is aangevraagd en verkregen kan in beroep niet met 
succes over deze ingangsdatum worden geklaagd; dat valt dan buiten de omvang 
van het geding.313
5.2.2 Beperking tot bepaalde onderdelen van het besluit
Het besluit geeft de maximale omvang van het geding aan. Degene die tegen een 
besluit beroep instelt, kan het geschil beperken door alleen bepaalde onderdelen 
ervan aan de kaak te stellen. De beperking tot bepaalde onderdelen geschiedt
308 Zie De Bock 2004, m.n. p. 21 e.v.
309 CRvB 9 december 2005, AB 2007, 12 m.nt. B.P.M. van Ravels en HR 9 september 2005, 
AB 2006, 286 (Kuijpers/Valkenswaard) m.nt. F.J. van Ommeren en JB 2006/55.
310 CBb 17 november 2004, AB 2005, 81 m.nt. GC.
311 Zie hierover ABRvS 28 januari 2009, AB 2009, 130 m.nt. F.R. Vermeer en ABRvS 
20 augustus 2003, LJN-nr. AI1274.
312 Zie hierover meer uitvoerig De Bock 2004, blz. 18-19. De grens is soms lastig te trekken. 
Zie bijv. ABRvS 21 juli 2004, AB 2004, 428 m.nt. BdeW en CRvB 28 maart 2006, AB 2006,
312 m.nt. B.W.N. de Waard.
313 CRvB 21 maart 2008, LJN-nr. BC7689.
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doorgaans in de gronden of grieven die tegen het besluit worden aangevoerd. Op 
deze twee begrippen is in hoofdstuk 3 al ingegaan (zie m.n. paragraaf 3.4.1). 
Daar is ook opgemerkt dat beide aspecten van de afbakening van de omvang van 
het geding nauw met elkaar samenhangen.
In hoofdstuk 3 is ook gebleken dat de wetsgeschiedenis geen uitsluitsel geeft 
over de betekenis van de term ‘onderdeel’. Na analyse van literatuur is een 
voorkeur uitgesproken voor een strikte definitie, waarbij slechts dan wordt 
aangenomen dat sprake is van een afzonderlijk onderdeel in geval van een 
bepaald splitsbaar rechtsgevolg of splitsbare modaliteit van het totale 
rechtsgevolg van het besluit, dat vatbaar is voor gedeeltelijke vernietiging. Of 
deze interpretatie ook in de rechtspraak wordt gevolgd, zal hierna blijken.
Algemeen geldt het in sommige casus nagenoeg voor zich spreekt dat een 
afzonderlijk besluitonderdeel wordt onderkend. Soms ligt het zelfs meer voor de 
hand om aan te nemen dat sprake is van twee afzonderlijke besluiten. 
Voorbeelden zijn het besluit waarin geen urgentie is verleend voor (a) een 
eengezinswoning en (b) een flatwoning314 en het besluit dat enerzijds een 
afwijzing van de asielaanvraag van de minderjarige vreemdeling inhoudt en 
anderzijds een ambtshalve weigering om hem op grond van het 
minderjarigenbeleid een reguliere verblijfsvergunning te verlenen.315 
Bij de wat lastiger casus lijken (of: leken) enkele verschillen zichtbaar tussen de 
benaderingen van de verschillende bestuursrechters. Daarom wordt hieronder 
voor de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, de Centrale Raad 
van Beroep en de Hoge Raad (belastingkamer) afzonderlijk besproken hoe zij 
het vraagstuk van afsplitsbare onderdelen benaderen. Bestudering van de 
rechtspraak van het College van Beroep voor het bedrijfsleven leverde 
nauwelijks bijzondere uitspraken op over dit onderwerp, zodat hier niet 
afzonderlijk op wordt teruggekomen. Er is één uitspraak waarin het CBb 
oordeelt dat de hoogte van het in geding zijnde eenmalige aansluittarief en de 
berekeningsmethodiek voor dit tarief naar het oordeel van het College geen twee 
te onderscheiden onderdelen van het tariefbesluit van de OPTA zijn316 en dat ligt 
mijns inziens inderdaad nogal voor de hand.
314 ABRS 27 november 2002, AB 2003, 67 (m.nt. A.T. Marseille).
315 ABRvS 14 april 2005, JV  2005/212. De Rb. ’s-Gravenhage spreekt in de uitspraak van 
12 februari 2008, LJN-nr. BC4573 ook van een besluitonderdeel, terwijl in de uitspraak van
27 maart 2008, LJN-nr. BC8245 wordt onderkend dat geen rechtsregel zich ertegen verzet dat 
over verschillende mogelijke rechtsgronden voor vergunningverlening afzonderlijke besluiten 
worden genomen. Voorheen verliep de rechtsbescherming tegen beide besluiten ook anders: 
tegen de asielbeslissing kon men direct in beroep, terwijl tegen de beslissing omtrent de 
reguliere verblijfsvergunning eerst nog bezwaar moest worden gemaakt. Inmiddels zijn die 
twee zaken gekoppeld wanneer het een minderjarige vreemdeling betreft (zie artikel 79, derde 
lid, van de Vw 2000).
316 CBb 2 juni 2009, AB 2009, 340 m.nt. Red.
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5 .2 .2 .1  De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
Het begrip ‘onderdeel’ leverde voor inwerkingtreding van het gewijzigde artikel 
6:13 Awb op 1 juli 2005317 niet veel rechtspraak op. De uitspraken die er zijn, 
betreffen de hieraan gerelateerde vraag wanneer twee onderdelen van een besluit 
onlosmakelijk met elkaar zijn verbonden, zodat zij in onderling verband moeten 
worden beoordeeld. Dat is volgens de Afdeling bijvoorbeeld (opmerkelijk 
genoeg?) niet het geval bij enerzijds de vraag of een arbeidsongeval mede aan 
het slachtoffer kan worden verweten en anderzijds de vraag of de werkgever 
terzake van het beboetbare feit een verwijt treft.318
Anticiperend op inwerkingtreding van het huidige artikel 6:13 Awb deed de 
Afdeling enkele uitspraken die meer licht lieten schijnen op haar uitleg van de 
betekenis van het begrip onderdeel. Ten eerste is er een uitspraak van 
24 november 2004, waarin de Afdeling uitmaakte dat in die zaak de 
vergunningsvoorwaarden afzonderlijke onderdelen van een besluit vormen. Het 
ging om voorwaarden die waren verbonden aan een standplaatsvergunning en 
die respectievelijk betrekking hadden op de periode waarbinnen de standplaats 
mocht worden ingenomen en de verplichting om de standplaats uiterlijk een 
kwartier na de eindtijd te hebben ontruimd.319 In lijn met deze benadering 
beschouwde de Afdeling in een procedure over een bestemmingsplan 
‘plandelen, voorschriften of aanduidingen’ als afzonderlijke planonderdelen.320 
Hiermee is (zo is gebleken) beoogd voor bestemmingsplannen een algemene lijn 
uit te zetten. 321 Deze lijn sluit aardig aan bij de ‘leer van de splitsbare 
rechtsgevolgen’, zoals die door Widdershoven c.s. is voorgesteld. Immers, 
dergelijke aspecten van een bestemmingsplan zullen zich doorgaans lenen voor 
afzonderlijke gedeeltelijke vernietiging.
Na inwerkingtreding van artikel 6:13 Awb heeft de Afdeling zich meer uitvoerig 
uitgelaten over het begrip ‘onderdeel’. Met betrekking tot een milieuvergunning 
overwoog zij in een (naar inmiddels is gebleken) richtinggevende uitspraak van 
1 november 2006:
‘Aan een besluit inzake een vergunning als bedoeld in de Wet Milieubeheer ligt 
een aantal beslissingen over de aanvaardbaarheid van verschillende categorieën 
milieugevolgen, zoals geluidemissie en geuremissie, ten grondslag. Deze
317 Zie hierover nader paragraaf 3.5.3.1.
318 ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 340 m.nt. OJ en RW.
319 ABRvS 24 november 2004, JB 2005/36 m.nt. EvdL.
320 ABRvS 20 april 2005, AB 2006, 113 m.nt. A.G.A. Nijmeijer bij AB 2006, 114. Vergelijk 
ook al ABRvS 21 april 2004, AB 2004, 379 m.nt. TN bij AB 2004, 380, waarbij de vraag of de 
bouwplannen in overeenstemming zijn met het planvoorschrift volgens de Afdeling ‘niet 
onlosmakelijk is verbonden’ met de vraag of zij in overeenstemming waren met een ander 
planvoorschrift.
321 Uit ABRvS 4 mei 2010, LJN-nr. BM5041 blijkt dat de Afdeling deze lijn ook volgt bij 
besluiten op grond van de Tracéwet.
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beslissingen kunnen naar het oordeel van de Afdeling als onderdelen in 
vorenbedoelde zin worden beschouwd. Gelet hierop en gezien de weergegeven 
uitleg van artikel 6:13, kunnen in beroep in beginsel slechts categorieën 
aan de orde worden gesteld waarover een zienswijze naar voren
De Afdeling kiest dus bij van milieuvergunningen voor een benadering waarbij 
deelbeslissingen (onderdelen) worden onderscheiden voor de verschillende 
categorieën milieugevolgen. Het is de vraag of deze ‘besliscomparti- 
mentenbenadering’ even goed in te passen valt in de algemene definitie van 
Widdershoven c.s.. Leent de inhoud van zo’n ‘compartiment’ zich voor 
afzonderlijke vernietiging? In de praktijk zal dat mogelijk wel vaak het geval 
zijn, aangezien per ‘compartiment’ specifieke voorschriften aan een vergunning 
zullen zijn verbonden en een vergunning zonder die voorschriften ook nog 
betekenis kan hebben.
Hoe dit ook zij, de Afdeling heeft de besliscompartimentenbenadering 
voortgezet in haar jurisprudentie voor andere categorieën dan geluid en geur.323 
Zo zijn onderscheiden visuele hinder324, stofhinder, brandgevaar, trillinghinder 
en bodemverontreiniging. 325 In enkele andere uitspraken zoekt de Raad van 
State naar mijn mening wel meer de grenzen op. Zo werden als onderdelen 
erkend ‘gevaar voor aantasting van een nabijgelegen hoogspanningsleiding’,326 
sluitingstijden en de verplichting tot het houden van toezicht. 327 Ook de 
‘gevoeligheid van palingen voor ziekten’ werd in een uitspraak in één adem met 
andere onderdelen genoemd. 328 Zijn dit steeds beslissingen over de 
aanvaardbaarheid van verschillende categorieën milieuvergunningen te noemen? 
Dat kan men zich afvragen.
Blijkens meer recente uitspraken lijkt de Afdeling het eerder genoemde 
criterium toch weer consequenter toe te passen en enkel afzonderlijke 
milieugevolgen als afzonderlijk onderdeel aan te merken. Zo heeft de 
beroepsgrond dat ‘de thans vergunde veehouderij en de veehouderij aan de 
[locatie 3] één inrichting vormen in de zin van de Wet milieubeheer’ volgens de 
Afdeling geen betrekking op een besluitonderdeel als bedoeld in de uitspraak
322 ABRvS 1 november 2006, AB 2007, 95 m.nt. G.M. van den Broek en A.T. Marseille en 
JB 2007/6 m.nt. LJMT.
323 Geurhinder wordt ook als afzonderlijk onderdeel aangemerkt in Vz ABRS 18 oktober
2006, JM 2006/126, met nt. De Graaf.
324 Vz ABRvS 13 maart 2006, LJN-nr. AV6222.
325 Stofhinder, brandgevaar en trillinghinder worden genoemd in ABRvS 6 december 2006, 
AB 2007, 94 m.nt. G.M. van den Broek en A.T. Marseille. Zie voor trillinghinder en 
bodemverontreiniging ook ABRvS 13 februari 2008, LJN-nr. BC4254.
326 ABRvS 7 februari 2007, LJN-nr. AZ7960.
327 ABRvS 20 december 2006, LJN-nr. AZ4830.
328 ABRvS 6 december 2006, AB 2007, 94 m.nt. onder AB 2007, 95 G.M. van den Broek en
A.T. Marseille.
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van 1 november 2006.329 Ook niet gericht op een afzonderlijk onderdeel waren 
gronden over de verschillende gehanteerde benamingen voor de vergunning, de 
onduidelijkheid hoeveel doorzet aan LPG zou zijn aangevraagd dan wel 
vergund,330 het ontbreken van een aan de vergunning verbonden termijn331 en 
aan de Wet Bibob ontleende beroepsgronden. 332 Hetzelfde geldt voor 
procedurele gronden; deze hebben volgens de Afdeling in beginsel geen 
betrekking op onderdelen van het besluit. In die zin oordeelde zij over het niet 
bij het ontwerpbesluit ter inzage leggen en het niet betrekken in de 
besluitvorming van een door de Regionale brandweer uitgebracht advies,333 het 
ontbreken van een milieu-effectrapport en de gecoördineerde behandeling van 
de aanvraag om een vergunning krachtens de Wet Mileubeheer en die om een 
vergunning krachtens de Wvo.334
Verder zijn er enkele uitspraken waarin de Afdeling overweegt dat bepaalde 
specifieke beroepsgronden betrekking hebben op een bepaald besluitonderdeel 
waarvan andere aspecten al eerder ter discussie werden gesteld, zoals de 
beroepgrond over best beschikbare technieken die betrekking heeft op het 
onderdeel ammoniakemissie. 335 Die uitspraken duiden op een betrekkelijk 
strikte uitleg van het onderdeel-begrip, in die zin dat bepaalde deelaspecten niet 
snel als afzonderlijk onderdeel worden aangemerkt, met als gevolg dat zij door 
toepassing van de ‘onderdelentrechter’ zouden worden geweigerd.
Aldus heeft de Afdeling stelling genomen over het begrip ‘onderdeel’ voor 
besluiten met betrekking tot respectievelijk een bestemmingsplan en een 
milieuvergunning. Beide benaderingen kunnen botsen in geval van een zaak 
waarbij deze twee lijnen worden gecombineerd. Te denken valt aan een zaak 
over een bestemmingsplan, waarbij in het kader van een beroep tegen een 
onderdeel of voorschrift van dat plan verschillende milieugevolgen (waaronder 
bijv. luchtkwaliteit) spelen.336 Denkbaar is op zich dat in zo’n situatie sprake zou
329 ABRvS 20 juni 2007, JB 2007/162 m.nt. C.L.G.F.H.A.
330 ABRvS 6 juni 2007, AB 2007, 276 m.nt. A.B. Blomberg en JB 2007/161 en ABRvS 
5 december 2007, M  en R 2008, 40 m.nt. KdG. Met ‘doorzet’ wordt kennelijk gedoeld op 
vervoer.
331 ABRvS 5 december 2007, M  en R 2008, 40 m.nt. KdG. De Graaf wijst er overigens op dat 
de Afdeling in een andere uitspraak (een ‘slip of the pen’?) de looptijd van een vergunning 
wel als apart onderdeel beschouwde: ABRvS 26 maart 2008, LJN-nr. BC7641.
332 ABRvS 16 januari 2008, AB 2008, 291 m.nt. F.R. Vermeer en JB 2008/42 m.nt. M.O-V.
333 Alle uit ABRvS 16 mei 2007, AB 2007, 277 m.nt. A.B. Blomberg onder AB 2007, 276 en 
JB 2007/111 m.nt. Slappendel en De Graaf.
334 ABRvS 27 augustus 2008, AB 2008, 328 m.nt. A.B. Blomberg.
335 ABRvS 13 juni 2007, LJN-nr. BA7102. Zie voor vergelijkbare uitspraken ook 
ABRvS 7 maart 2007, LJN-nr. BA0108, ABRvS 21 november 2007, LJN-nr. BB8372 en 
ABRvS 26 maart 2008, LJN-nr. BC7641.
336 Zie hierover Van den Broek en Marseille in hun noot bij ABRS 1 november 2006, 
AB 2007, 95.
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zijn van een onderdeel van een onderdeel. Vooralsnog zijn er geen aanwijzingen 
in de rechtspraak van de Afdeling dat dit de bedoeling is. In milieurechtelijke 
zaken zijn de milieugevolgen bepalend voor de onderverdeling in onderdelen, 
terwijl in ruimtelijke ordeningszaken de planonderdelen en voorschriften 
bepalend zijn.
Over enkele andere soorten besluiten heeft de Afdeling zich ook uitgesproken. 
Een enigszins vergelijkbare benadering als die bij milieuvergunningen werd 
gevolgd bij een vergunning voor het onttrekken en het weer in de bodem 
brengen van grondwater (artikel 14 Grondwaterwet). Beslissingen over de 
aanvaardbaarheid van de gevolgen van een grondwateronttrekking en -infiltratie 
worden als besluitonderdelen aangemerkt.337
Verder heeft de Afdeling een instemmingsbesluit bij een saneringsplan als 
ondeelbaar besluit aangemerkt338 , terwijl over een saneringsbeschikking is 
overwogen:
‘Het bestreden besluit houdt in een beslissing krachtens art. 29 lid 1 Wet 
bodembescherming over de aanwezigheid van een geval van ernstige 
verontreiniging, een beslissing krachtens art. 37 lid 1 over de vraag of spoedige 
sanering noodzakelijk is, een beslissing krachtens art. 37 lid 4 over 
gebruiksbeperkingen en tot slot een beslissing krachtens art. 37 lid 5 over de 
verplichting om de wijziging van het gebruik van de bodem te melden. Deze 
beslissingen kunnen naar het oordeel van de Afdeling als onderdelen in 
vorenbedoelde zin van het besluit worden beschouwd.’339
Voorts heeft de Afdeling uitgemaakt dat een vrijstellingsbesluit niet te splitsen is 
in onderdelen.340 De voorzieningenrechter van de rechtbank Utrecht overwoog 
dit al eerder met zoveel woorden:
‘Het onderhavige vrijstellingsbesluit ex artikel 19, tweede lid, van de WRO, 
moet voor de toepassing van artikel 6:13 Awb als één besluit, dat zich niet laat 
opdelen in meerdere besluitonderdelen, worden aangemerkt.’341
Met betrekking tot subsidiebesluiten over verschillende kostenposten lijkt de 
Afdeling ook geen afzonderlijke onderdelen te onderkennen. Dit zou althans 
kunnen worden afgeleid uit haar uitspraak van 12 juli 2006, 342 waarin de
337 ABRvS 26 maart 2008, AB 2008, 156 m.nt. Alfred van Hall.
338 ABRvS 24 oktober 2007, JB 2008/4 m.nt. AB.
339 ABRvS 14 maart 2007, JB 2007/85 m.nt. R.J.N. S.
340 ABRvS 13 juni 2007, LJN-nr. BA 7094.
341 Vzr. Rb. Utrecht 26 oktober 2007, LJN-nr. BB6903. Zie in deze lijn ook Rb. Leeuwarden 
5 augustus 2008, LJN-nr. BD9507.
342 ABRvS 12 juli 2006, JB 2006/253 m.nt. F.A.M. S.
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Afdeling overweegt dat het besluit tot vaststelling van de subsidie ‘in zijn 
geheel’ het voorwerp van de heroverweging in bezwaar vormt. De Afdeling gaat 
nog een stap verder en oordeelt zelfs dat de staatssecretaris om die reden in 
bezwaar de bevoegdheid heeft kostenposten opnieuw te beoordelen die niet door 
appellante in bezwaar zijn bestreden. Daarmee lijkt de Afdeling zich aan te 
sluiten bij het leerstuk van de ‘interne compensatie’ dat voor belastingaanslagen 
door de Hoge Raad is aanvaard.343 Hierop wordt in paragraaf 5.2.5 uitvoeriger 
ingegaan.
In een zaak over een kustversterkingsplan oordeelde de Afdeling tenslotte:
‘Voor elk type besluit, zo ook voor een kustversterkingsplan, moet zelfstandig 
worden bepaald uit welke besluitonderdelen dit kan bestaan en waartegen het 
beroep zich richt. In dit geval moet het ervoor worden gehouden dat [appellanten] 
in de zienswijzefase zijn opgekomen tegen het gehele versterkingsplan waarbij zij 
met name zijn ingegaan op de omvang daarvan en de daaraan te relateren 
gevolgen. Nu hun beroepsgronden ook op de omvang en de gevolgen van het 
versterkingsplan zien, kan reeds om die reden niet worden geoordeeld dat zij 
thans opkomen tegen een of meer onderdelen van het plan die als zelfstandig 
besluitonderdeel moeten worden aangemerkt en waartegen zij geen zienswijzen 
hebben ingebracht.’344
De Afdeling is niet heel stellig in haar oordeel dat het kustverwerkingsplan 
ondeelbaar is, maar onderscheidt in ieder geval in deze zaak geen onderdelen. 
Interessanter is de eerst geciteerde zin: het hangt van het type besluit af uit 
welke besluitonderdelen dit kan bestaan. Marseille en Van der Broek 345 
voorspelden een dergelijke casuïstische benadering al. De algemene regel dat 
van een onderdeel slechts sprake is bij een (splitsbaar) rechtsgevolg, moet per 
geval worden ingevuld. Zo bezien is de waarde van de algemene regel toch 
betrekkelijk; het hangt erg van het concrete besluit af of er kan worden gesplitst 
en zo ja, hoe. In elk geval moet worden geconstateerd dat de Afdeling niet lijkt 
te kiezen voor een strenge uitleg van het onderdeelbegrip.346 
Met deze deelconclusie moet de analyse van de rechtspraak van de Afdeling 
voorlopig worden afgesloten. De toekomst zal uitwijzen hoe deze rechtspraak 
zich verder ontwikkelt.
343 HR 24 januari 2003, JB 2003/95 m.nt. Niessen-Cobben.
344 ABRvS 5 maart 2008, JB 2008/92.
345 Zie hun annotatie onder ABRvS 6 december 2006, AB 2007, 94.
346 Zie hierover ook de analyse van Besselink in H.J.M. Besselink, ‘Art. 6:13 Awb: een 
tussenstand’, JBplus 2008, p. 197-207, aldaar p. 207.
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5 .2 .2 .2  De Centrale Raad van Beroep
De Centrale Raad heeft ook uitspraken gedaan over de vraag of en in hoeverre 
hij bij bepaalde besluiten onderdelen onderscheidt.
Eerst een opmerking over de -  al langer bestaande -  vaste rechtspraak in zaken 
over besluiten die zowel de terugvordering en de invordering betreffen.347 Indien 
in die situatie alleen grieven zijn gericht tegen het ene onderdeel, valt het andere 
onderdeel volgens vaste rechtspraak buiten de omvang van het geding. Mijns 
inziens is hier echter niet zozeer sprake van onderdelen, als wel van twee 
afzonderlijke (deel-)besluiten.348 In dezelfde categorie valt naar mijn mening een 
recentere uitspraak over een besluit op een aanvraag voor bijzondere bijstand 
voor verschillende uitgaven (koelbox, rechtsbijstand, dieetkosten en een 
telefoonabonnement). De Raad oordeelt hierover dat sprake is van ‘vier te 
onderscheiden deelbesluiten, die ieder zelfstandig voorwerp van bezwaar, 
beroep en hoger beroep kunnen zijn.’349
Wat betreft het begrip ‘onderdeel’ als bedoeld in artikel 6:13 Awb heeft de 
Centrale Raad geoordeeld dat een WAO-besluit als ondeelbaar moet worden 
gezien, net als (bijv.) een belastingaanslag. Richtinggevend is zijn uitspraak van 
13 mei 2008, waar hij overweegt dat een besluit over een arbeids- 
ongeschiktheidsbeoordeling niet bestaat uit onderdelen van een besluit als 
bedoeld in (de wetsgeschiedenis van) artikel 6:13 Awb.350 Dit geldt ook voor 
besluiten die een arbeidsongeschiktheidsbeoordeling inhouden op grond van de 
W ajong351 en voor WIA-besluiten. Over de laatste besluiten overwoog de 
Centrale Raad daarnaast dat ook de vaststelling van de inkomenseis niet als 
zelfstandig deelbesluit is aan te merken.352
Daarnaast heeft de Centrale Raad zich uitgesproken over indicatiebesluiten in de 
zin van de Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten. Deze bestaan volgens de 
Raad evenmin uit afzonderlijke onderdelen in de zin van artikel 6:13 Awb.353 
Tot slot kan nog worden genoemd een uitspraak van 23 januari 2008, waarin de 
inkomenseis en de restverdiencapaciteit als ‘besliscomponenten’ van een WGA-
347 CRvB 26 april 2000, AB 2000, 433, CRvB 21 februari 2001, AB 2001, 177 m.nt. HBr 
onder AB 2001, 178 en USZ 2001/121 mt.nt. Red.
348 Vergelijk ook de noot van Timmermans onder CRvB 13 mei 2008, JB 2008/150 m.nt. 
LJMT.
349 CRvB 21 augustus 2008, USZ 2008/306. Vergelijk ook CRvB 24 juli 2008, LJN-nr. 
BD8636, waarin enkel het besluit tot terug- en invordering in geding was, en niet het besluit 
tot herziening van het ouderdomspensioen en CRvB 6 juni 2008, LJN-nr. BD6295, waar het 
intrekkingsbesluit ten opzichte van de herziening van de uitkering als zelfstandig deelbesluit 
werd aangemerkt.
350 CRvB 13 mei 2008, JB 2008/150 m.nt. LJMT.
351 CRvB 10 juni 2008, LJN-nr. BD3716.
352 CRvB 30 september 2009, AB 2009, 393 m.nt. A. Tollenaar.
353 CRvB 28 november 2007, Gst. 2008, 36 m.nt. K. Albers, USZ 2008/14 m.nt. MF Vermaat 
en JB 2008/17.
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uitkering worden aangeduid en expliciet niet als zelfstandig besluitonderdeel,354 
en een uitspraak van 22 juni 2007, waarin hetzelfde is overwogen ten aanzien 
van de vaststelling van de wachttijd in een WAO-besluit.355 
Bovenstaande uitspraken duiden op een betrekkelijk strikte uitleg van het 
‘onderdeel’-begrip; de Raad neemt niet snel aan dat daarvan sprake is. Daarbij 
legt de Raad ook een verband met de (on-)mogelijkheid om tot gedeeltelijke 
vernietiging over te gaan.356
Deze benadering verbaast niet vanwege de traditionele ‘cultuur’ van de Centrale 
Raad om de rechtsstrijd niet te snel te verdichten. De enige uitspraak die een wat 
andere indruk geeft, is een uitspraak van 25 juli 2007, waarin de Centrale Raad 
in een vervoersvoorzieningsbesluit op grond van de Wet voorzieningen 
gehandicapten als onderdelen onderkent de beslissingen over resp. de hoge 
instap, de automatische versnelling en de aangepaste autostoel.357
5 .2 .2 .3  Belastingrechter
De belastingrechter onderkent tot nog toe geen afzonderlijke onderdelen van 
fiscale besluiten. Volgens een uitspraak van de Hoge Raad uit 2003 (dus nog 
vóór de inwerkingtreding van het nieuwe artikel 6:13 Awb) kan een 
belastingaanslag niet worden beschouwd als een meerledig besluit in de zin dat 
de elementen waaruit het als verschuldigd vastgestelde bedrag is opgebouwd, 
zouden kunnen worden onderscheiden als evenzovele besluitonderdelen.358 In 
samenhang daarmee is ook vaste rechtspraak dat interne compensatie -  in het 
kader van bezwaar of beroep tegen een bepaald element van de aanslag komt de 
inspecteur met correcties bij een ander, niet-bestreden element -  in beginsel is 
toegestaan. Dit laatste aspect wordt wel bediscussieerd vanwege de eventuele 
strijd met het verbod van reformatio inpeius. Zie hierover nader paragraaf 5.2.5.
5.2.3 Beperking door de vordering
De omvang van het geding kan ook beperkt zijn door de vordering. Zo is het 
bijvoorbeeld mogelijk dat slechts om gedeeltelijke vernietiging wordt gevraagd, 
dat appellant alleen (nog) een oordeel wenst over de proceskostenveroordeling 
of over een verzoek om schadevergoeding op grond van artikel 8:73 Awb. Is de 
vordering aldus beperkt, dan moet de rechter deze beperking respecteren. Hij
354 Rb. Alkmaar 23 januari 2008, LJN-nr. BC4166.
355 CRvB 22 juni 2007, JB 2007/173.
356 Zie o.m. CRvB 28 november 2007, Gst. 2008, 36 m.nt. K. Albers, USZ 2008/14 m.nt. M.F. 
Vermaat en JB 2008/17.
357 CRvB 25 juli 2007, AB 2007, 360 m.nt. A. Tollenaar (die de vraag opwerpt of de Centrale 
Raad hier niet wat al te enthousiast de onderdelenfuik aanwendt) en JB 2007/177.
358 HR 24 januari 2003, AB 2003, 139 m.nt. BdeW en BNB 2003/172x m.nt. Y.E.J. Geradts. 
Zie ook Evaluatie belastingrechtspraak 2006 (Eindrapport fase I), p. 45-46.
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mag niet ‘ultra p e tita ’ gaan en meer of anders toewijzen dan waarom was 
gevraagd (met uitzondering van oordelen ten gevolge van ambtshalve toetsing; 
zie hierna in paragraaf 5.3).359
Dit aspect van de vaststelling van de omvang van het geding is, zoals in 
hoofdstuk 3 al werd besproken, van weinig praktische betekenis. Het levert 
blijkens de rechtspraak ook weinig problemen op.
Wat wel voorkomt, is dat in hoger beroep wordt geoordeeld dat de rechtbank 
zich ten onrechte heeft uitgesproken over iets dat niet is gevorderd. Een 
voorbeeld biedt een uitspraak van de Centrale Raad van Beroep van 9 februari 
2007, die oordeelde dat de rechtbank in strijd met artikel 8:69 Awb uitspraak 
heeft gedaan over de kosten in bezwaar, nu de rechtbank dit slechts op verzoek 
van een partij kan doen en dit verzoek ontbrak.360
Interessant is verder in dit verband een uitspraak van de Afdeling van 
4 juni 2008361, waarin de Afdeling een klacht over de lange duur van de 
procedure (tevens) opvatte als een verzoek om vergoeding van de daardoor 
geleden schade. De Afdeling overwoog:
‘Scheers klaagt over de lange duur van de procedure en heeft in dat verband ter 
zitting gesteld dat deze lange duur van de procedure voor hem en zijn gezin 
emotioneel zwaar is geweest.
Met toepassing van artikel 8:69, tweede lid, van de Awb moet deze klacht aldus 
worden opgevat dat Scheers betoogt dat de redelijke termijn, als bedoeld in 
artikel 6, eerste lid, van het Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden is geschonden. Deze klacht moet voorts 
aldus worden opgevat dat Scheers de Afdeling verzoekt om vergoeding van de 
door deze beweerdelijke schending geleden schade.’
De toepassing van artikel 8:69, tweede lid, in de tweede geciteerde zin lijkt mij 
een prachtig voorbeeld van aanvulling van rechtsgronden waarover discussie 
overbodig is: de feiten geven alle aanleiding voor aanvulling van deze 
rechtsgrond. Dat is anders voor de toepassing van hetzelfde artikellid in de derde 
geciteerde zin: die lijkt mij wel discutabel. Hier wordt een vordering 
‘ingelezen’. Voor zover de Afdeling dit ook doet met toepassing van artikel 
8:69, tweede lid, lijkt mij dat onjuist.362 Aanvulling van rechtsgronden is mijns 
inziens wat anders dan uitbreiding of ‘aanvulling’ van de vordering. Het had 
mijns inziens meer voor de hand gelegen om dit te zien als een ruimhartige -  en
359 Zie CRvB 6 augustus 1997, JB 1997/222 m.nt. Marc de Werd onder JB 1997/217, 
waarbij de rechtbank ten onrechte ‘ambtshalve’ immateriële schadevergoeding had toegekend 
terwijl daarom niet was verzocht. Zie ook ABRvS 17 juli 1998, AB 1998, 343.
360 CRvB 9 februari 2007, USZ 2007/18.
361 ABRvS 4 juni 2008, JB 2008/146 m.nt. AMLJ.
362 Maar de Afdeling laat dat enigszins in het midden, door in een nieuwe zin zonder 
verwijzing naar artikel 8:69, tweede lid, Awb, te overwegen dat deze klacht voorts aldus moet 
worden opgevat dat...
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(te?) ver gaande -  vaststelling van de omvang van het geding aan de hand van 
het eerste lid van artikel 8:69 Awb (met toepassing van ongelijkheids- 
compensatie en/of verdragsconform interpreterend?).363
5.2.4 Beperking door de gronden van beroep
In hoofdstuk 3 is de discussie in de literatuur weergegeven over het belang van 
de gronden bij de afbakening van het geding. Een strikte benadering, ook wel 
aangeduid als een grievenstelsel, en een soepele benadering, waarbij de gronden 
of bezwaren ook uit het dossier mogen worden afgeleid, ter zitting door 
‘doorvragen’ mogen worden ingelezen, of zelfs geacht worden naar voren te zijn 
gebracht, zijn onderscheiden. In de praktijk blijkt een betrekkelijk strikte 
benadering dominant te zijn. Dit komt vooral in de rechtspraak van de Afdeling 
duidelijk naar voren. Maar ook de andere colleges gaan in beginsel uit van een 
soort van grievenstelsel.
Voor alle rechterlijke instanties geldt dat een grond concreet genoeg moet zijn 
geformuleerd. Is de aanduiding te globaal of te (zuiver) juridisch (‘het besluit is 
in strijd met het recht en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur’), dan 
wordt geoordeeld dat niet wordt voldaan aan het vereiste van artikel 6:5, eerste 
lid, aanhef en onder d, Awb.364
5 .2 .4 .1  De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
De Afdeling acht de gronden die de appellant in zijn beroepschrift tegen het 
besluit heeft aangevoerd van groot belang bij de afbakening van de omvang van 
het geding. De Afdeling gaat niet zelf, buiten het beroepschrift om, op zoek naar 
andere gronden of bezwaren van appellant.365 Dat blijkt ook niet uit de hierna te 
bespreken uitspraken waarin de Afdeling eerst onderzoekt wat de ‘feitelijke
363 Er zitten nog meer haken en ogen aan deze uitspraak. Daarom is het goed dat het kabinet 
voornemens is hiervoor een wettelijke voorziening te treffen. Uitgebreid hierover A.M.L. 
Jansen, ‘Overheidsaansprakelijkheid voor overschrijding van de redelijke termijn’, O & A 
2009-2, p. 60-68, T. Barkhuysen en B.J. van Ettekoven, ‘De compensatie voor schending van 
de redelijke termijn van art. 6 EVRM door de bestuursrechter’, NTB 2009-6, p. 129-141 en
B.J. van Ettekoven, jaarrede 2009 voor de VAR Vereniging voor bestuursrecht, raadpleegbaar 
op <www.verenigingvoorbestuursrecht.nl> en in Bestuursrechtelijk bewijsrecht: wetgever of 
rechter? (VAR-reeks nr. 143), Den Haag: BJu 2010, p. 7-17.
364 Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 602-603. Zie CRvB 27 december 2001, 
JB 2002/75 m.nt. Red. en CRvB 10 juni 2003, AB 2003, 330 m.nt. HBr en CRvB 31 oktober
2007, AB 2008, 90 m.nt. F.J.L. Pennings.
365 Zie bijv. ABRvS 15 mei 2005, Gst. 2005, 7242, m.nt. K. Albers en JB 2005/190. Hier 
constateerde de Afdeling dat in beroep geen gronden zijn aangevoerd die betrekking hebben 
op de opgelegde maatregel zelf; de gronden hadden alleen betrekking op de vaststelling van 
de feiten, de gevolgde procedure bij het sluitingsbevel en de termijn tussen het besluit en de 
sluiting. Vergelijk ook ABRvS 7 juli 2004, JB 2004/295 (buiten toepassing laten 
hardheidsclausule geen onderdeel van het geding) en ABRS 4 november 1996, JB 1997/5.
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grondslag’ van het geding is, om vervolgens rechtsgronden aan te vullen. Ook in 
die uitspraken lijken (voor zover dat valt na te gaan) de gronden centraal te staan 
bij het vaststellen van de feitelijke grondslag.366
Verderop zal nog wel blijken dat de Afdeling via een omweg, namelijk het 
stellen en beantwoorden van logische voorvragen en samenhangende vragen in 
het kader van de aanvulling van rechtsgronden, soms toch uitkomt op een wat 
bredere omvang van het geding.
5 .2 .4 .2  Het College van Beroep voor het bedrijfsleven
Het College van Beroep voor het bedrijfsleven lijkt dezelfde benadering te 
volgen. Dat kan worden afgeleid uit de prejudiciële vragen die het college op 17 
mei 2005 aan het Hof van Justitie heeft gesteld. 367 Bij de toelichting op de 
vragen neemt het CBb tot uitgangspunt dat appellant bepaalde gronden, 
gebaseerd op het communautaire recht, niet heeft aangevoerd en dat deze dus 
buiten de grenzen van het geschil vallen. Daarbij merkt het college overigens 
wel op dat artikel 8:69 als regel met zich mee brengt een beoordeling van de 
geschilpunten die aan hem zijn voorgelegd. Op zichzelf zou het criterium 
‘beoordeling van de geschilpunten’ kunnen leiden tot een ruimere omvang van 
het geding dan een beoordeling van de beroepgronden. Immers, van 
geschilpunten kan ook blijken uit de andere in artikel 8:69 eerste lid genoemde 
bronnen, zoals uit het dossier. Toch lijkt dat niet de bedoeling van het CBb; de 
gronden van beroep lijken ook in zijn rechtspraak bepalend voor de verdere 
afbakening van de omvang van het geding. Het college lijkt zich derhalve bij de 
restrictieve benadering van de Afdeling aan te sluiten en ook een soort 
grievenstelsel te hanteren.
5 .2 .4 .3  De Centrale Raad van Beroep
Ook bij de Centrale Raad staan de gronden centraal bij het afbakenen van de 
omvang van het geding. Bij de interpretatie daarvan lijkt de Centrale Raad wel 
een iets soepeler benadering voor te staan. In een passage uit een van zijn 
uitspraken verwoordde de Raad het als volgt:368
‘Op grond van deze bepaling [artikel 8:69 lid 1: DB] dient de bestuursrechter 
immers, behoudens de -  in dit geval niet aan de orde zijnde -  verplichte 
ambtshalve toetsing van het in beroep bestreden besluit aan die geschreven en 
ongeschreven rechtsregels en algemene rechtsbeginselen die geacht moeten
366 Zie bijv. ABRvS 21 juni 2006, AB 2006, 339, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven bij AB 2006,
338 en JB 2006/220. Paragraaf 5.3.1 bespreekt deze jurisprudentielijn nog uitvoerig.
367 CBb 17 mei 2005, JB 2005/241 m.nt. LJMT.
368 CRvB 15 november 2005, JB 2006/35, CRvB 15 maart 2006, RSV 2006/196. Recentelijk 
nog eens bevestigd in CRvB 4 februari 2009, RSV 2009, 100 en AB 2009, 161 m.nt. 
A. Tollenaar.
116
TOETSING AAN RECHT IN DE AWB-PRAKTIJK
worden van openbare orde te zijn, de door de indiener van het beroepschrift 
aangevoerde beroepsgronden tot uitgangspunt te nemen. Daarbij is de 
bestuursrechter gehouden de aangevoerde beroepsgronden voldoende ruim naar 
hun strekking op te vatten en is hij voorts, ingevolge artikel 8:69, tweede lid, 
van de Awb, verplicht ambtshalve de rechtsgronden (met betrekking tot 
aangevoerde beroepsgronden) aan te vullen.’
In hun in 2001 verrichte evaluatieonderzoek constateerden Widdershoven, 
Schlössels e.a. dit nuanceverschil tussen de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State enerzijds en de Centrale Raad van Beroep anderzijds ook al. Zij 
constateerden toen dat de Centrale Raad ‘door een meer extensieve interpretatie 
van de gronden [weet] te ontkomen aan een te vergaande beperking van de 
omvang van het geding’.369 Toch moeten de verschillen niet worden overdreven. 
Ook de Centrale Raad stelt de gronden centraal. 370 Dat uitgangspunt blijft 
bijvoorbeeld ook overeind indien de toetsing een bestraffende sanctie betreft.371 
Het welwillender oordeel van Widdershoven, Schlössels e.a. is waarschijnlijk 
ook te danken aan de in het verleden gevolgde jurisprudentielijn, waarbij de 
Centrale Raad betrekkelijk snel aannam dat sprake is van ‘onderlinge 
verwevenheid’ en/of een ‘nauw verband’372 tussen verschillende beslissingen in 
een besluit, en op die manier de omvang van het geding betrekkelijk ruim trok. 
Dit speelde vooral bij schattingsbesluiten, waarbij de Centrale Raad aannam dat 
de arbeidskundige en medische grondslag van schattingsbesluiten met elkaar 
samenhingen.373 Op deze lijn is de Centrale Raad inmiddels teruggekomen.
5 .2 .4 .4  Belastingrechter
Ook de belastingrechter hanteert als uitgangspunt dat de door belanghebbende 
aangevoerde geschilpunten of gronden in beginsel richtinggevend zijn voor de 
omvang van de rechtsstrijd.374 Uit onderzoek lijkt wel te volgen dat de
369 Evaluatie hoger beroep 2001. De formulering laat ook subtiel het waardeoordeel van de 
onderzoekers doorschijnen.
370 CRvB 24 oktober 1997, JB 1997/273, CRvB 31 oktober 1997, AB 1998, 102, CRvB
7 februari 2001, AB 2001, 178 m.nt. HBr, CRvB 21 januari 2005, USZ 2005/136 (iets moet 
‘tot inzet van het geschil zijn gemaakt’).
371 CRvB 18 maart 2004, AB 2004, 373 m.nt. OJ en JB 2004/192 m.nt. C.L.G.F.H. A., CRvB
8 maart 2007, LJN-nr. BA0970.
372 Zie voor dit vereiste bijv. CRvB 21 februari 2001, AB 2001, 177 m.nt. HBr onder 
AB 2001, 178 en USZ 2001, 121 mt.nt. Red., CRvB 2 april 2004, AB 2004, 267 m.nt. FP, 
CRvB 6 januari 2006, USZ 2006/68.
373 CRvB 18 december 1998, JB 1999/18 m.nt. R.J.N. S. en RSV 1999, 198. Zie hierover 
(ook over de praktische haken en ogen hieraan) uitvoerig P.J. Jansen in zijn noot onder CRvB 
17 april 2007 USZ2007/125.
374 Zie D.R. de Haan, ‘De rechtsstrijd; maar waar staat de rechter?’, Forfaitair 2010-206.
117
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
belastingrechter daarbij waarschijnlijk wat actiever is dan de ‘gewone’ 
bestuursrechter.375
5.2.5 Het verbod van ultra petita en reformatio in peius
De vordering begrenst de omvang van het geding in die zin, dat het oordeel niet 
verder mag gaan dan hetgeen is gevorderd (het verbod van ultra petita) en dat 
appellant niet slechter af mag zijn dan hij zonder procedure was geweest (het 
verbod van reformatio in peius). Dit verbod moet worden gezien tegen de 
achtergrond van alle aspecten van de vaststelling van de omvang van het geding. 
Dit betekent bijvoorbeeld dat, indien vernietiging van een besluit wordt 
gevorderd omdat ten onrechte een korting is toegepast op een uitkering, het 
oordeel van de rechter er niet toe mag strekken dat in het geheel geen recht 
bestond op een uitkering. Komt de rechter toch uit op die conclusie, dan moet de 
rechter vernietiging achterwege laten en/of de rechtsgevolgen in stand laten.376 
Reformatio in peius is volgens de parlementaire geschiedenis wel toegestaan als 
wijziging van het besluit door het bestuur ten nadele van appellant op zich 
mogelijk én verplicht is. De rechtspraak sluit hierbij aan.377 
Bij financiële besluiten speelt in het kader van dit verbod nog de vraag of 
‘interne compensatie’ mogelijk is, dat wil zeggen dat een voor appellant 
gunstige wijziging in een bepaald, door hem aangevochten element van de 
beschikking, (deels) teniet wordt gedaan door een ongunstige wijziging in een 
andere, niet door hem bestreden besliscomponent. Volgens vaste rechtspraak 
van de Hoge Raad in belastingzaken levert dat geen strijd op met het verbod van 
reformatio in peius .378 In het kader van de evaluatie van de belastingrechtspraak 
in twee instanties hebben Widdershoven c.s. laten zien dat deze benadering 
aansluit bij de benadering die in het algemene bestuursrecht wordt gevolgd. 
Daar wordt een besluit tot subsidievaststelling ook als één geheel gezien.
Zelf acht ik een dergelijke vorm van ‘interne compensatie’ onwenselijk en niet 
goed in te passen in de systematiek van de Awb. Voor zover het de situatie in 
beroep betreft en voor zover appellant alleen bezwaren heeft geuit omtrent 
grond A, lijkt het mij niet juist wanneer de bestuursrechter dan toch, kennelijk 
op instigatie van het bestuursorgaan, zich alsnog mag uitlaten -  en dan ook nog 
in voor appellant negatieve zin -  over grond B. Naar mijn idee treedt hij dan in
375 Evaluatie belastingsrechtspraak 2006 (Eindrapport fase 1), p. 27-28.
376 CRvB 16 maart 2005, USZ 2005/167 m.nt. Van Eijs.
377 CRvB 21 januari 2005, USZ 2005/136 en CRvB 23 juli 2002, AB 2002, 345 m.nt. HBr.
378 HR 24 januari 2003, AB 2003, 139 m.nt. BdW.
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elk geval buiten de omvang van het geschil, zoals dat door appellant is 
afgebakend. Daaraan doet niet af dat het besluit ondeelbaar is.379
5.3 AM BTSHALVE AANVULLING VAN RECHTSGRONDEN
5.3.1 Hoofdlijnen van ambtshalve aanvulling
Nadat de omvang van het geding is afgebakend, komt toepassing van het tweede 
lid van artikel 8:69 Awb aan de orde: de verplichting van de rechter om de 
rechtsgronden aan te vullen.
Op het eerste gezicht lijkt deze verplichting om ambtshalve rechtsgronden aan te 
vullen de rechter betrekkelijk weinig hoofdbrekens op te leveren. Het 
uitgangspunt is immers helder; de rechter dient de gronden van het beroep in 
juridische termen te vertalen. Stelt appellant bijvoorbeeld dat het ‘niet eerlijk’ is 
dat aan de buurman wel, en aan appellant geen bouwvergunning voor een 
dakkapel is verleend, dan is duidelijk dat de juridische vertaling hiervan (onder 
meer) een beroep op het gelijkheidsbeginsel oplevert, zoals dat in het nationale 
en internationale recht is neergelegd. Verder valt te denken aan het in hoofdstuk 
1 geschetste voorbeeld (A) van de buurman die stelt dat het bouwwerk er ‘raar’ 
uitziet. De rechter vertaalt dit dan in een beroep op strijd met de toepasselijke 
welstandsregels.
Voorbeelden van probleemloze ambtshalve aanvulling van rechtsgronden zijn in 
de rechtspraak dan ook gemakkelijk te vinden.380 De stelling dat ‘realisering van 
de windturbine leidt tot visuele hinder, horizonvervuiling en aantasting van het 
karakteristieke landschap’ moet worden opgevat als een grond die betrekking 
heeft op de welstandsregels.381 De rechtbank die werd geconfronteerd met een 
beroep op leeftijdsdiscriminatie wegens het weigeren van een parkeervergun- 
ning mocht (moest) onderzoeken of de betreffende bepaling van de verordening
379 In het belastingrecht is incidenteel appel mogelijk, hetgeen de interne compensatie daar 
vermoedelijk wel aanvaardbaar maakt. Het bestuursorgaan kan dan bij wijze van verweer 
stellen dat een andere post bij nader inzien ook onjuist is berekend.
380 Voorbeelden: Rb. Breda 23 maart 2006, RSV 2006/130; ABRvS 26 juli 2006, AB 2006,
367 m.nt. F.A.G. Groothuijse (opm. 3 in de noot); ABRvS 12 juli 2006, AB 2006, 338 m.nt. 
R.J.G.M. Widdershoven. Zie ook ABRvS 22 november 2005, AB 2007, 25 m.nt. A.P.W. 
Duijkersloot en R. Ortlep en JB 2007/11 m.nt. C.L.G.F.H. A., waar de Afdeling overwoog 
dat ‘de door de Hoge Raad ontwikkelde jurisprudentie (...) de rechtsgrondslag [vormt] van 
het in hoger beroep bestreden oordeel van de rechtbank dat de gemeente geen immuniteit 
toekomt en (...) door de Afdeling ingevolge artikel 8:69, tweede lid, van de Awb ambtshalve 
bij de beoordeling van de voorgedragen grief [dient] te worden betrokken.’
381 ABRvS 12 maart 2003, JB 2003/124 m.nt. C.L.G.F.H. A.
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in strijd is met artikel 26 van het IVBPR.382 Een ander mooi voorbeeld is de 
zaak waarbij appellant in beroep had aangevoerd
‘dat hij van Belgische nationaliteit is en woonachtig in Lanaken, terwijl zijn 
partner, met wie hij langdurig een vaste relatie heeft, in Susteren woont, dat hij 
in loondienst was van een te Lanaken gevestigde onderneming die grotendeels 
in Nederland werkzaam is, en dat hij onlangs vervroegd is uitgetreden, maar 
voor die onderneming op afroepbasis beschikbaar blijft.’
Volgens de Afdeling had de rechtbank in dit betoog aanleiding moeten zien om 
te onderzoeken of de minister bij de afwijzing van de verblijfsvergunning de 
artikelen 17, eerste lid en 18, eerste lid, EG (oud), die handelden over een 
verblijfsrecht in de Unie, in acht had genomen.383 Verder moet een klacht over 
het lange tijdsverloop worden vertaald in de juridische grond dat niet is voldaan 
aan de eisen van artikel 6, eerste lid, EVRM384 en is een rechtbank die naast aan 
het aangevoerde artikel 1 Gw ook aan artikel 26 IVBPR heeft getoetst, niet 
buiten de grenzen van het geschil getreden; het gaat hier immers om aanvulling 
van rechtsgronden binnen de omvang van het geschil.385 Een mooi voorbeeld is 
ten slotte het door Bröring (naar J.M. Kan) aangehaalde voorbeeld van de 
aangevoerde grond ‘Sukkerfebriek stinkt’ (ten tijde van het kroonberoep zou die 
klacht volgens Kan toereikend zijn voor ontvankelijkheid).386 Bröring denkt dat 
men met een dergelijke grond, die voor de Kroon voldoende zou zijn geweest, 
nu niet meer wegkomt. Mij lijkt het juist een schoolvoorbeeld van een (feitelijk) 
glasheldere grond, aan de hand waarvan na aanvulling aan rechtsregels over 
geurhinder moet worden getoetst.
Er zijn in de rechtspraak ook treffende voorbeelden te vinden van gevallen 
waarin de feitelijke grondslag voor ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
juist ontbreekt. Als de gronden die in beroep bij de rechtbank zijn aangevoerd, 
geen verband houden met procedurele tekortkomingen, is aanvulling van 
(procedurele) rechtsgronden bijvoorbeeld niet aan de orde.387 Indien nergens uit 
de stukken blijkt dat appellant zich beroept op gewekt vertrouwen, mag de 
rechtbank niet onderzoeken of het vertrouwensbeginsel is geschonden.388
382 ABRvS 10 februari 1997, JB 1997/85.
383 ABRvS 26 juli 2004, JB 2004/337 m.nt. C.L.G.F.H. A.
384 ABRvS 19 november 2003, JB 2004/15 en ABRvS 13 juni 2007, zaak nr. 200606058/1 en 
ABRvS 4 juni 2008, JB 2008/146 m.nt. AMLJ.
385 ABvRS 10 februari 1997, JB 1997/85.
386 CRvB 10 juni 2003, AB 2003, 330 m.nt. HBr.
387 ABRvS 29 juli 1997, JB 1997/217 m.nt. Marc de Werd.
388 ABRvS 25 juni 2003, JB 2003/226. Zie ook ABRvS 2 april 2008, JB 2008/113.
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Blijkens rechtspraak van zowel de Afdeling als de Centrale Raad van Beroep 
wordt de hierboven geschetste benadering ook gevolgd bij boetebesluiten.389
De Afdeling lijkt inmiddels met betrekking tot ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden een bestendige redeneerlijn te hebben ontwikkeld, waarbij zij 
steeds eerst vaststelt wat de ‘feitelijke grondslag’ is van het geschil, om 
vervolgens te bezien of er al dan niet aanleiding is voor ambtshalve aanvulling 
van bepaalde rechtsgronden daarop. Zij deed dat voor het eerst op deze manier 
in haar uitspraak van 21 juni 2006. 390 Eerst werd vastgesteld dat de 
aanwezigheid van een vogelbiotoop geen onderwerp van geschil was, waarna de 
Afdeling vervolgens overwoog: ‘Derhalve was er geen feitelijke grondslag voor 
de rechtbank om op basis daarvan met aanvulling van de rechtsgronden de 
toepasselijke bepalingen van de Vogelrichtlijn en de Flora- en Faunawet in haar 
beoordeling van het geschil te betrekken.’ Eenzelfde overweging is terug te 
vinden in een zaak waarin feitelijke omstandigheden rond de privacy en het 
gezinsleven van appellant niet aan de orde waren gesteld, zodat er geen feitelijke 
grondslag was om artikel 8 EVRM in de beoordeling van het geschil te 
betrekken.391
Dezelfde redeneerlijn is ook terug te vinden in een zaak over korhoenders, maar 
leidde hier tot de conclusie dat ambtshalve aanvulling wel aangewezen was. De 
Afdeling stelde vast dat het belang van bescherming van de bestaande populatie 
korhoenders op de Sallandse Heuvelrug tot de feitelijke grondslag van het 
geschil behoorde, en toetste vervolgens met aanvulling van rechtsgronden aan 
de Vogelrichtlijn.392
Bij toepassing van deze redeneerlijn draait veel om de (feitelijke) vraag hoe 
stevig de feitelijke grondslag moet zijn om tot aanvulling van rechtsgronden te 
kunnen overgaan, alsmede om de vraag hoe creatief en vindingrijk de rechter 
rechtsgronden aanvult. De in de rechtspraktijk gevolgde benadering bij de eerste 
vraag laat zich moeilijk bestuderen aan de hand van de rechtspraak, omdat 
uitspraken veelal geen volledig zicht geven op de aan het geding ten grondslag 
liggende feiten. De tweede vraag lijkt in zijn algemeenheid nog geen 
leidinggevende rechtspraak op te leveren. Het komt er waarschijnlijk toch vooral 
op aan hoe specifiek het rechtsgebied is en hoe deskundig de rechter (toevallig)
389 ABRvS 18 januari 2006, LJN-nr. AU9831 en CRvB 20 maart 2008, AB 2008, 175 m.nt.
H.E. Bröring.
390 ABRvS 21 juni 2006, AB 2006, 339 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven bij AB 2006, 338 en JB 
2006/220.
391 ABRvS 12 juli 2006, AB 2006, 338 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
392 ABRvS 21 februari 2007, JB 2007/74 m.nt. LJMT.
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is. Maar ook daar is door bestudering van rechtspraak niet goed de vinger op te 
leggen.
Dan speelt het grensgebied tussen feit en recht de praktijk ook nog parten, 
vooral wanneer het gaat over kwalificatievragen. De vraag of een dergelijke 
vraag een rechtsvraag is, die middels aanvulling van rechtsgronden aan de orde 
kan komen, of een feitelijke vraag (die partijen primair moeten opwerpen), laat 
zich lastig beantwoorden. Een voorbeeld is de vraag of een bepaalde 
verbouwing als ‘aanbouw’ of ‘uitbreiding van de woning’ kan worden 
aangemerkt. Als partijen uitgaan van een aanbouw, treedt de rechter dan buiten 
de omvang van het geding als hij oordeelt dat het in feite gaat om een 
uitbreiding? De Afdeling oordeelde dat in een uitspraak van 2 april 2003.393 
Men zou zich kunnen afvragen of die conclusie terecht is. De rechter hoeft niet 
af te gaan op juridische opvattingen en stellingen van partijen; hij mag de feiten 
zelf anders kwalificeren, zo is gebleken bij de bespreking van de bevoegdheid 
tot ambtshalve aanvulling van rechtsgronden.
Tot zover de klassieke voorbeelden van toepassing van de bevoegdheid (en 
verplichting) tot ambtshalve aanvulling van rechtsgronden. Afgezien van de 
zojuist gemaakte opmerkingen, levert toepassing daarvan niet veel juridisch­
dogmatisch interessante problemen op.
In concrete gevallen rijzen blijkens de rechtspraak wel enkele meer specifieke 
vragen. In hoofdstuk 3 is al op de achterliggende theoretische vraagstukken 
ingegaan. Deze vragen zijn overigens ten dele vergelijkbaar met die welke 
toepassing van artikel 25 Rv in het burgerlijk procesrecht oproept (zie daarover 
uitvoerig hoofdstuk 6). Hieronder volgt een overzicht van de wijze waarop met 
deze vragen in de bestuursrechtelijke praktijk wordt omgegaan.
5.3.2 Bijzonderheden bij ambtshalve aanvulling van rechtsgronden
5 .3 .2 .1  Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in het bestuursrecht 
Eerder is uitvoerig ingegaan op de bijzondere eigenschappen van een 
bestuursrechtelijk geschil (voor zover van dat laatste kan worden gesproken), 
waarbij een besluit van een bestuursorgaan ter toetsing voorligt. Die bijzondere 
eigenschappen zijn ook relevant bij toepassing van de bevoegdheid tot 
aanvulling van rechtsgronden. De meest in het oog springende bijzonderheid is 
dat aanvulling van rechtsgronden in beginsel alleen geschiedt ten aanzien van de 
door appellant aangevoerde gronden. De aanvulling mag er niet toe strekken het
393 In ABRvS 2 april 2003, JB 2003/129 m.nt. C.L.G.F.H. A.
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ter toetsing voorgelegde besluit te verbeteren, aan te vullen of te wijzigen.394 
Dan zou de rechter op de stoel van het bestuursorgaan gaan zitten.395 Verweren 
van het bestuursorgaan kan en mag de bestuursrechter daarentegen wel weer 
vertalen in (andere) rechtsgronden. Het zal duidelijk zijn dat de grens tussen 
aanvulling van het bestreden besluit enerzijds en aanvulling van het verweer 
anderzijds niet altijd scherp te trekken is.396 In overwegingen ten overvloede 
worden ook wel vingerwijzingen gegeven voor een nieuw besluit. Een mooi 
(oud) voorbeeld daarvan is een uitspraak waarbij de Centrale Raad van Beroep 
oordeelde dat een besluit niet kon worden gebaseerd op de grondslag onder a, 
maar wel -  zo overwoog hij ambtshalve -  op grond b .397 Aanvulling van 
rechtsgronden ten behoeve van het bestuursorgaan kan echter niet als het 
bestuursorgaan aangeeft dat de bedoelde gronden niet aan de orde zijn. 398 
In het kader van de bestuurlijke lus zou de rechter ook rechtsgronden kunnen 
(of: moeten) meenemen op die manier.399 Verder gebeurt dit bij de toepassing 
van artikel 8:72, vierde lid, Awb. Een voorbeeld is een vreemdelingenzaak 
waarbij de Afdeling van oordeel was dat de afwijzing niet kon worden 
gebaseerd op misbruik van recht en vervolgens ambtshalve overwoog dat de 
afwijzing wel kon worden gebaseerd op artikel 30 aanhef en onder a Vw 2000 in 
samenhang van artikel 5, eerste lid, Overeenkomst van Dublin. Om die reden 
werd artikel 8:72, derde lid, Awb toegepast.4"
5 .3 .2 .2  Toetsing van de verbindendheid en/of toepasselijkheid van het 
toepasselijke recht
Een specifieke vraag is of en in hoeverre de rechter in het kader van de 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden ook ambtshalve moet nagaan welke
394 Zie ABRvS 31 januari 2002, AB 2002, 276 m.nt. Sew, CRvB 22 januari 2003, JB 2003/55 
m.nt. C.L.G.F.H.A. en CRvB 30 juni 2008, LJN-nr. BD6306. In CRvB 4 februari 2009, RSV 
2009, 100 en AB 2009, 161, m.nt. A. Tollenaar, formuleert de Raad deze algemene regel ook 
weer, waarbij wel de vraag rijst of hij in dit geval van toepassing was (zie hierover 
A. Tollenaar in zijn noot).
395 ABRvS 26 juli 2001, AB 2001, 299 m.nt. Sew: Het was niet aan de rechtbank de afwijzing 
van de aanvraag -  met gegrondverklaring van het beroep -  in stand te laten op basis van een 
eigen beoordeling van de feiten en omstandigheden van het geval. Aldus immers onttrekt de 
rechter de besluitvorming aan het bestuur (...). Dit blijkt ook uit ABRvS 7 september 2000, 
AB 2000, 423 m.nt. LD (een ‘corrigerende opmerking’).
396 ABRvS 2 augustus 2004, JV 2004/365 (hier voegt de minister, mede in het kader van het 
beroep van appellant, een feitelijke grondslag toe aan het besluit (voldoet niet aan het 
middelenvereiste).
397 CRvB 19 april 1994, RSV 1994/188.
398 CRvB 17 december 1998, TAR 1999/29.
399 Bij de afronding van de tekst van het manuscript waren nog geen uitspraken beschikbaar 
die die hiervan een voorbeeld geven. Zie voor een nuttige ‘tussenstand’ de noot van 
Schlössels onder ABRvS 17 maart 2010, JB 2010/9-10.
400 ABRS 21 juli 2003, AB 2004, 9, m.nt. BPV.
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rechtsregels van toepassing zijn en of deze geldig en verbindend zijn. In de 
rechtspraak is dat vraagstuk nog niet geheel uitgekristalliseerd.
Enige eensgezindheid lijkt er wel te bestaan over wat rechtens is indien vaststaat 
dat een bepaling (eventueel na aanvulling van rechtsgronden) onderdeel 
uitmaakt van de omvang van het geding. Dan wordt aangenomen dat de toetsing 
van deze bepaling aan hogere regelgeving (Grondwet, Verdragen) onderdeel 
uitmaakt van de ambtshalve aanvulling van rechtsgronden, net als de toets of de 
bepalingen al of nog gelden en of is voldaan aan de formele vereisten voor 
bekendmaking van deze bepaling. 401
Dezelfde benadering wordt gevolgd voor een bepaling uit een beleidsregel. Dat 
strookt ook met de gedachte dat aan recht dat niet (meer) geldt of 
datonverbindend is, niet dient te worden getoetst. Ook beleidsregels zijn immers 
recht.402
De vraag is of de toetsing van de verbindendheid van rechtsregels die in een 
bepaalde zaak een rol spelen zich nog verder uitstrekt. In twee uitspraken 
overwoog de Afdeling in algemene bewoordingen dat de rechter binnen de 
omvang van het geding ambtshalve vast dient te stellen ‘welk recht op het 
geding van toepassing is’.403 Uit de overwegingen wordt niet duidelijk wat de 
Afdeling precies bedoelt met de bewoordingen ‘binnen de omvang van het 
geding’. In de zaak die leidde tot de uitspraak van 2 augustus 2006 was eerst ter 
zitting van de rechtbank aangevoerd dat artikel 2:12a APV, dat in deze zaak de 
bevoegdheidsgrondslag was van het voorgelegde besluit, niet rechtsgeldig was. 
De Afdeling oordeelde dat de rechtbank deze grond niet als tardief mocht 
weigeren omdat zij binnen de omvang van het geding ambtshalve dient vast te 
stellen welk recht op het geding van toepassing is. De vraag rijst dan op welke 
manier deze vraag, afgezien van de weg via de (te late) grond van appellant, 
toch binnen de omvang van het geding kon worden opgeworpen. Bedoelt de 
Afdeling bijvoorbeeld dat de omvang van het geding moet worden verruimd met 
de bevoegdheidsgrondslag? Op welke grond moet dat dan? Duidt dit nu op 
ambtshalve aanvulling van gronden of op ambtshalve toetsing?
Dezelfde vraag kan worden gesteld in de zaak die leidde tot de uitspraak van
3 mei 2006, waarbij de verbindendheid van de Leefmilieuverordening voor het 
Oude Centrum en de Stationsbuurt (LOS) van de gemeente Den Haag aan de
401 Dit stelt ook N. Verheij in zijn noot onder HvJ EG 7 juni 2007 (Van der Weerd) in R.J.N. 
Schlössels e.a. (red.), Jurisprudentie Bestuursrecht select, Den Haag: Sdu 2009, p. 271-281. 
Zie ook zijn noot onder JB 2009/265 bij HR 11 september 2009.
402 Zie HR 11 oktober 1985, AB 1986, 84 m.nt. FHvdB en HR 28 maart 1999, AB 1990, 306 
(Leidraad administratieve boeten 1984) m.nt. FHvdB.
403 ABRvS 3 mei 2006, JB 2006/189 m.nt. F.A.M. S. Een vergelijkbare overweging is terug 
te vinden in ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/275 en AB 2007, 27 m.nt. F.R. Vermeer en 
ABRvS 26 maart 2008, JB 2008/110.
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orde was. Hier overwoog de Afdeling eveneens dat deze vraag binnen de 
omvang van het geding aan de orde was gesteld, zonder toe te lichten waarom 
dat zo was.
Bedoelt de Afdeling in deze zaken misschien dat de verbindendheid van het 
toepasselijke recht (of misschien de bevoegdheidsgrondslag) ambtshalve moet 
worden getoetst? Dan is haar formulering vreemd, omdat ambtshalve toetsing, 
naar algemeen wordt aangenomen, (zonodig) geschiedt buiten de omvang van 
het geding.
Bij die laatste conclusie zou aansluiten een uitspraak van de Afdeling van 
9 augustus 2006,404 waarin zij in wel zeer algemeen gestelde bewoordingen 
overweegt:
‘Hoewel het hoger beroep van appellante zich niet richt tegen dit onderdeel van 
de rechtbankuitspraak en het college geen hoger beroep heeft ingesteld is, 
anders dan appellante meent, ook in hoger beroep de verbindendheid van artikel 
2.1.7, vijfde lid, aanhef en onder d, van de APV aan de orde, nu de rechter 
ambtshalve heeft te oordelen over de verbindendheid van algemeen 
verbindende voorschriften’
Het lijkt mij zelf enigszins riskant om deze laatste uitspraak te beschouwen als 
‘bewijs’ dat de Afdeling in zijn algemeenheid ambtshalve toetsing van de 
verbindendheid van al het (toepasselijke) recht verlangt. Ik vermoed dat zij 
veeleer moet worden begrepen tegen de achtergrond van het feit dat sprake was 
van hoger beroep. In de beroepen uitspraak had de rechtbank zich expliciet 
uitgesproken over de verbindendheid van een algemeen verbindend voorschrift, 
welk oordeel door de Afdeling onjuist werd geacht. Een dergelijk onjuist 
rechterlijk oordeel, dat ook precedentwerking kan hebben, wil zij kennelijk 
kunnen corrigeren. Ik vermoed dat de Afdeling de verbindendheid niet op 
dezelfde manier ambtshalve zou hebben getoetst, wanneer de uitspraak in eerste 
aanleg daarover geen enkele overweging had bevat.
Daarbij komt dat een meer recente uitspraak er weer op lijkt te duiden dat de 
Afdeling het onderzoek naar de verbindendheid van een toepasselijke regeling 
opvat als ambtshalve aanvulling van rechtsgronden. In geschil was in deze zaak 
een door het college van burgemeester en wethouders van de gemeente 
Zevenaar verleende ontheffing voor het uitvoeren van slijpwerkzaamheden aan 
het spoor. BAM Rail was het niet eens met de aan de ontheffing verbonden 
voorwaarden en ging om die reden in beroep. De rechtbank overwoog 
ambtshalve dat het college niet bevoegd was de ontheffing te verlenen omdat 
geen ontheffing vereist was ingevolge artikel 4.1.2.5, tweede lid, van de APV. In 
plaats daarvan was het Besluit geluidhinder spoorwegen van toepassing. In
404 ABRvS 9 augustus 2006, AB 2006, 366 m.nt. A. Tollenaar en Gst. 2006, nr. 7257, 116 
m.nt. J.M.H.F. Teunissen.
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hoger beroep stelde het college zich op het standpunt dat de rechtbank hiermee 
buiten de omvang van het geding was getreden. Dit was echter volgens de 
Afdeling niet het geval:
‘De rechtbank heeft aldus, overeenkomstig artikel 8:69, tweede lid, van de 
Algemene wet bestuursrecht ambtshalve de rechtsgronden aangevuld. De 
rechter bepaalt aan de hand van welke rechtsregels het aan hem voorgelegde 
geschil moet worden beslecht en wat die rechtsregels inhouden. Daarbij is hij 
niet gebonden aan enige door partijen naar voren gebrachte rechtsopvatting, 
ook niet indien deze door alle partijen wordt gedeeld.’405
Albers wijst er in haar noot bij deze uitspraak op dat hier geen sprake lijkt te zijn 
van de normaal gebruikelijke invulling van het begrip ‘ambtshalve aanvulling 
van rechtsgronden’, nu een grond met betrekking tot het bestaan van de 
ontheffingsbevoegdheid ontbrak. Ook gaat de exercitie van de Afdeling verder 
dan rechterlijke controle of de toegepaste wettelijke bepalingen nog gelden en of 
ze voldoen aan de formele eisen die de wet aan hun verbindendheid stelt. Zij 
wijst erop dat het onderzoek naar de bevoegdheidsgrondslag van het ter toetsing 
voorgelegde besluit tot nu toe onderdeel leek uit te maken van de ambtshalve 
toetsing. Albers vindt de ‘nieuwe’406 benadering verwarrend. Ik ben het in 
zoverre met haar eens, dat de Afdeling met deze argumentatie wel enigszins de 
grenzen van het (op zichzelf flexibele) stelsel opzoekt. Toch neig ik ernaar de 
uitspraak in de eerste plaats wenselijk te vinden. Waarom? Op deze manier 
wordt het toetsen van dergelijke kwesties in het belang van appellant mogelijk 
zonder dat zij tot reformatio in peius kan leiden. De individuele 
rechtsbescherming blijft voorop staan. Toetsing via de band van ambtshalve 
toetsing, met reformatio in peius als mogelijk gevolg, past minder goed in het 
systeem; dat kan beter worden gereserveerd voor zaken die echt een ander 
belang dienen (die ‘de formele hoofdstructuur van het bestuurs(proces)recht 
instandhouden’).407 Het lijkt mij ook mogelijk de door de Afdeling nu gevolgde 
lijn in de bestaande systematiek in te bouwen, indien de betreffende 
(bevoegdheids-)vragen worden beschouwd als logische voorvragen of 
samenhangende vragen bij de (rechts)gronden die wel zijn aangevoerd. Via die 
redenering vallen zij zelf ook binnen de omvang van het geding. Dit geldt voor 
meer (rechts-)vragen, waarop ik hierna nog uitvoeriger inga.
405 ABRvS 9 juli 2008, JB 2008/185 m.nt. C.L.G.F.H. A.
406 Zie al een ouder voorbeeld uit de belastingrechtspraak, waarbij volgens A-G Ilsink sprake 
is van aanvulling van rechtsgronden: HR 5 september 2003, LJN-nr. AF4843. R.J. Jue volgt 
als ik het goed zie een vergelijkbare redenering, waar hij een deel van deze toetsing liever 
onder ambtshalve toetsing laat vallen. R.J. Jue, ‘Een sleutel voor ambtshalve toetsing aan de 
bestuursbevoegdheid, RMTh 2010-1, p. 15-26.
407 Damen 2009, p. 231.
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5 .3 .2 .3  Verwevenheid van geschilpunten; logische voorvragen en samen­
hangende vragen
Een rechter die rechtsgronden aanvult, moet soms vaststellen dat hij de 
opgeworpen juridische vraag niet goed kan beantwoorden als niet eerst een 
andere, daaraan voorafgaande of daarmee samenhangende kwestie wordt 
opgehelderd. Dat kan tot gevolg hebben dat de omvang van het geding toch 
ruimer moet worden getrokken. Met name hier wordt zichtbaar dat de 
vaststelling van de omvang van het geding en de aanvulling van rechtsgronden 
daarop tot op zekere hoogte niet los van elkaar kunnen worden gezien. Er lijkt 
niet zo zeer sprake van een stapsgewijs proces, maar van een dialectisch proces, 
waarbij de rechter de feitelijke omvang van het geding vaststelt, daarop 
rechtsgronden aanvult, om in bepaalde gevallen tot de conclusie te komen dat de 
omvang van het geding wegens samenhang met andere kwesties breder moet 
worden getrokken, waarop hij vervolgens nog weer meer rechtsgronden aanvult, 
enz. enz.
Een goed voorbeeld hiervan is een zaak waarbij ter discussie stond of ten 
onrechte was aangenomen dat een bouwvergunning van rechtswege was 
verleend. Dit zou niet het geval zijn indien het bouwplan in strijd was met het 
bestemmingplan. Om die reden moet de eventuele strijdigheid van het bouwplan 
met het bestemmingsplan, aldus de Afdeling, eerst worden beantwoord.408 ‘Dat 
de rechtbank bij de beoordeling van die vraag het bouwplan eigener beweging 
aan het bestemmingsplan toetst, kan dan ook als niet meer dan logisch worden 
beschouwd’, aldus Nijmeijer.409 Te denken valt ook aan de voorvraag of het 
bestemmingsplan bepaalde werkzaamheden zonder meer toelaat, zodat in het 
geheel geen vrijstelling is vereist.410
Een voorbeeld van een vraag die volgens de Centrale Raad niet logischerwijs 
ook beantwoording verdiende was aan de orde in een ingewikkelde zaak waarin 
in geschil was of aannemelijk was dat het niet betalen van premies het gevolg 
was van verwijtbaar kennelijk onbehoorlijk bestuur. Van de beantwoording van 
die vraag stond volgens de Raad los de vraag ‘of er wel sprake is geweest van 
een rechtsgeldige melding van betalingsonmacht door appellanten met als 
gevolg een nog zwakkere bewijspositie inzake de ontkenning van kennelijk 
onbehoorlijk bestuur’.411
Een ander voorbeeld is het oordeel van de Afdeling dat ‘de beantwoording van 
de vraag of de bouwplannen in overeenstemming zijn met het bepaalde in artikel 
2.9, tweede lid, van de planvoorschriften niet onlosmakelijk is verbonden met de 
beantwoording van de vraag of het bouwplan in overeenstemming is met het
408 ABRvS 11 augustus 2004, AB 2004, 380 m.nt. TN.
409 Zie zijn annotatie onder deze uitspraak.
410 ABRvS 13 november 2002, LJN-nr. AF0264.
411 CRvB 8 mei 2008, LJN-nr. BD1606.
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bepaalde in lid 1 van dit planvoorschrift.’ Het tweede lid van dit planvoorschrift 
vereiste een bepaalde indeling van een kampeercentrum ter voorkoming van een 
te grote concentratie zomerhuizen en stacaravans, terwijl het eerste lid bepaalde 
dat de gronden uitsluitend als kampeercentrum mochten worden gebruikt. De 
Afdeling legde de aangevoerde grond tegen de bouwvergunning voor twee 
zomerhuisjes zo uit dat hij uitsluitend betrekking had op het tweede lid. Men kan 
zich natuurlijk wel afvragen of een ruimere uitleg niet aangewezen was geweest. 
In zijn annotatie bij deze uitspraak merkt Nijmeijer op dat het, gelet op het 
ontbreken van verplichte procesvertegenwoordiging, wellicht teveel gevergd is 
om van appellanten te verwachten dat zij exact aangeven met welke 
bestemmingsplanvoorschriften een bouwplan in strijd is.412 Het ligt inderdaad 
wel voor de hand om hier de gronden wat ruimer te interpreteren, zodat zowel 
het eerste als het tweede lid van het bestemmingsplanvoorschrift kon worden 
aangevuld, ook al omdat beide leden naar mijn idee wel degelijk sterk 
samenhangen: beide gaan over de inrichting van het terrein.
Ook bij het oordeel van de Afdeling in een andere zaak kan men zich afvragen 
of toetsing aan de betreffende rechtsgrond niet toch aangewezen was. Hier was 
de vraag of garages dienden te worden aangemerkt als aanbouwen niet tussen 
partijen in discussie. Door te overwegen dat de garages niet als aanbouw maar 
als uitbreiding moesten worden aangemerkt, was de rechtbank volgens de 
Afdeling buiten de grenzen van het geschil getreden.413 Hier lijkt evenwel ook 
sprake van een logische voorvraag -  en wel een logische ‘rechtsvoorvraag’.414 
In dit kader verdient ook de bekende rechtspraak van de Centrale Raad van 
Beroep over dit onderwerp bespreking. Voorheen nam de Centrale Raad 
betrekkelijk snel aan dat sprake is van ‘onderlinge verwevenheid’ en/of een 
‘nauw verband’.415 Een dergelijke verwevenheid werd bijvoorbeeld aangenomen 
tussen de opzegtermijn en de aanzegtermijn (die samen kennelijk416 de lengte 
van de fictieve opzegtermijn en daarmee de eerste werkloosheidsdag 
bepalen).417 Maar bekend was vooral de vaste lijn waarbij de Centrale Raad een 
onderlinge samenhang tussen de arbeidskundige en medische grondslag van
412 ABRvS 21 april 2004, AB 2004, 379 m.nt. TN onder AB 2004, 380. Uit de overwegingen 
van de uitspraak volgt overigens wel dat appellanten slechts zouden hebben gesteld dat de 
bouwplannen niet in overeenstemming waren met het bepaalde in het tweede lid.
413 ABRvS 2 april 2003, JB 2003/129 m.nt. C.L.G.F.H. A.
414 Zie paragraaf 5.4.1.
415 Zie voor dit vereiste bijv. CRvB 21 februari 2001, AB 2001, 177 m.nt. HBr onder 
AB 2001, 178 en USZ 2001, 121 mt.nt. Red., CRvB 2 april 2004, AB 2004, 267 m.nt. FP en 
CRvB 6 januari 2006, USZ 2006/68.
416 Hoe dit precies werkt, blijft voor mij een klein raadsel.
417 CRvB 29 april 2003, JB 2003/191, RSV2003/227 en USZ 2003/225.
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schattingsbesluiten aannam.418 Hieraan is een einde gekomen met de uitspraak 
van de Centrale Raad van 17 april 2007.419 Hoewel deze zaak primair gaat over 
de samenhang tussen de medische en arbeidskundige grondslag in 
schattingszaken, lijkt tevens sprake van een meer principiële koerswijziging. De 
Centrale Raad overwoog:
‘In zijn uitspraken van 18 december 1998 (LJN: AA8806, gepubliceerd in RSV 
1999, 1998 en 9 augustus 2000 (LJN: ZB8938) heeft de Raad als zijn opvatting 
neergelegd dat in schattingszaken, wegens de samenhang tussen de medische en 
de arbeidskundige grondslag van de besluitvorming, het uitgangspunt is dat 
beide tot de omvang van het geding behoren en derhalve in beginsel ten volle 
ter toetsing van de bestuursrechter staan. Mede met het oog op een 
verantwoorde toetsing van artikel 8:69 van de Awb in het licht van de uitleg als 
hiervoor geschetst, is de Raad thans, anders dan in deze uitspraken, van oordeel 
dat in gevallen, waarin door de betrokkene slechts de medische grondslag van 
het bestreden besluit aan de orde is gesteld, de rechterlijke toetsing van de 
schatting in beginsel is beperkt tot die medische grondslag en -  bij wege van 
ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden -  tot de met die grondslag nauw 
verweven vraag of de aan de schatting ten grondslag gelegde functies in 
medisch opzicht geschikt zijn. In lijn hiermee dient de bestuursrechter voorts in 
gevallen, waarin uitsluitend niet met de medische grondslag verweven 
arbeidskundige gronden worden aangevoerd, zijn arbeidskundige beoordeling 
tot die gronden te beperken. Ter verduidelijking merkt de Raad op dat in 
gevallen waarin alleen medische gronden worden aangevoerd, de Raad het 
anders dan voorheen niet meer tot de taak van de bestuursrechter rekent, 
arbeidskundige aspecten van het bestreden besluit, zoals bijvoorbeeld het 
maatmaninkomen, de omvang van de maatmanfuncie, de actualiteit van de 
voorgehouden functies en opleidings-, diploma- en ervaringseisen in die 
functies, als zijnde niet nauw verweven met de medische grondslag bij de 
toetsing te betrekken.’
Annotator Vonk maakt zich zorgen over deze koerswijziging:
‘De ruimere gedragslijn (de in het verleden gevolgde lijn dus: DB) doet recht 
aan de belangen van rechtszoekenden op het terrein van de sociale zekerheid. 
Het gaat hier om de bescherming van kwetsbare groepen die relatief veel 
zonder rechtsbijstand procederen.’420
Daarmee legt zij de vinger op een interessant punt aan dit onderdeel van 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden (dat zoals gezegd geschiedt op het
418 CRvB 18 december 1998, JB 1999/18 m.nt. R.J.N. S. en RSV 1999, 198. Zie hierover 
(ook over de praktische haken en ogen hieraan) uitvoerig P.J. Jansen in zijn noot onder CRvB 
17 april 2007 USZ 2007/125.
419 CRvB 17 april 2007, AB 2007, 167 m.nt. G.J. Vonk, JB 1999/18 m.nt. R.J.N.S. en USZ 
2007/125 m.nt. P.J. Jansen.
420 Zie zijn annotatie in AB 2007, 167 bij CRvB 17 april 2007.
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grensvlak met de vaststelling van de omvang van het geding volgens het eerste 
lid): juist via het verschijnsel van het identificeren en beantwoorden van 
logische voorvragen en samenhangende vragen, zou het beginsel van 
ongelijkheidscompensatie toch een rol kunnen spelen.
Een vergelijkbare lijn als in schattingszaken werd door de Centrale Raad 
gevolgd in een zaak waarbij gedaagde er zich in bezwaar noch in beroep over 
had beklaagd dat artikel 43 a van de WAO (waarvan de toepassing overigens tot 
haar nadeel zou kunnen strekken) niet was toegepast. Op grond van die bepaling 
gelden bijzondere regels in geval van ‘herhaalde’ arbeidsongeschiktheid. De 
Raad overwoog dat de vraag naar de toepasselijkheid van dit artikel ook niet in 
een ‘zodanig verband’ kon worden gebracht met de door gedaagde bij de 
rechtbank wel aangevoerde grieven dat het op de weg van de rechtbank had 
gelegen om zich over deze vraag te buigen. Deze kwestie viel derhalve buiten de 
omvang van het geschil.421
Een voor appellant onwelgevallig oordeel over een samenhangende vraag of een 
voorvraag mag niet leiden tot reformatio in peius. Wellicht was de Afdeling om 
die reden van oordeel dat de vraag of de bouwvergunning niet had moeten 
worden geweigerd buiten de omvang van het geding viel in een zaak waarin ter 
discussie stond of de aanhoudingsplicht moest worden doorbroken. 422 Het 
verbod van reformatio in peius verklaart misschien ook waarom de Centrale 
Raad in sommige van de hierboven aangehaalde zaken geen verband aannam 
tussen verschillende aspecten van het te toetsen besluit. 423 Een dergelijke 
oplossing moge praktisch zijn, helemaal zuiver lijkt zij niet. Eerst moeten 
noodzakelijke voorvragen en samenhangende vragen worden geïdentificeerd, en 
pas daarna komt het verbod van reformatio in peius aan de orde. Ontstaan er op 
dat punt problemen, dan kan de rechter daar bij de uitspraak rekening mee 
houden.
5 .3 .2 .4  Ook beleidsregels?
Tot slot is ook in de rechtspraak de vraag opgekomen of de verplichting tot 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden zich uitstrekt tot beleidsregels. 
Volgens de heersende rechtspraak hoeft de bestuursrechter deze niet te ‘kennen’ 
en dus evenmin bij de aanvulling van rechtsgronden te betrekken. 424 In
421 CRvB 2 april 2004, AB 2004, 267 m.nt. FP.
422 ABRvS 21 mei 2003, AB 2003, 324 m.nt. TN.
423 Vergelijk ook CRvB 19 december 2002, JB 2003/50 m.nt. C.L.G.F.H. A. onder 
JB 2003/55 (geen verband met beschikbaarheidsvereiste, zodat daaraan niet eerst of 
ambtshalve moet worden getoetst).
424 In het vreemdelingenrecht: ABRvS 25 februari 2004, AB 2004, 286 m.nt. Sew en Gst. 
2005, 2 m.nt. A. Tollenaar en ABRvS 27 oktober 2008, AB 2009, 193. Zie voor het fiscaal 
recht het overzicht in R.H. Happé, ‘Vertrouwens- en gelijkheidsbeginsel en het beleidsmatige
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hoofdstuk 3 (paragraaf 3.2) heb ik betoogd dat dit mijns inziens ten onrechte is 
voor zover het gaat om beleidsregels die voldaan aan de vereisten uit titel 4.3 
Awb. Beleidsregels worden door de Hoge Raad zoals eerder opgemerkt wel 
beschouwd als ‘recht’ in de zin van artikel 79/99 RO, zodat de cassatierechter
erover kan oordelen.425
5.3.3 Overige aandachtspunten
Tot slot komen in de rechtspraak nog twee andere algemene aspecten van 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden naar voren.
De eerste is dat het uitgangspunt dat de rechter partijen niet mag overvallen met 
een oordeel dat op ambtshalve aanvulling gebaseerd is. Dit uitgangspunt is ook 
in de rechtspraak erkend. De Afdeling oordeelt het in strijd met ‘het 
verdedigingsbeginsel, een beginsel van behoorlijke rechtspleging’, om partijen 
niet in de gelegenheid te stellen hun standpunt te geven over een ambtshalve 
aangevulde rechtsgrond.426
Bij de rechtspraak over ambtshalve aanvulling van rechtsgronden moet men zich 
tot slot realiseren dat -  hoe bruikbaar het analytische onderscheid tussen 
ambtshalve aanvulling en ambtshalve toetsing ook is -  het in de praktijk nog 
bepaald lastig is om de grens tussen deze beide varianten te trekken.427 Hiervoor 
is dat op sommige plaatsen ook al gebleken. Wanneer kan of moet toetsing aan 
een bepaald voorschrift nog in verband met de behandeling van het voorgelegde 
geschil geschieden, en wanneer niet meer? Is toetsing binnen de bandbreedte 
van het geschil niet aan de orde, dan kan dit alleen nog gebeuren als ambtshalve 
aan het betreffende voorschrift mag/moet worden getoetst. Naarmate toetsing 
aan een bepaald voorschrift in een concreet geval om welke redenen dan ook 
wenselijk wordt geacht, wordt de neiging om ambtshalve toetsing toe te staan 
navenant groter. Hier is misschien ook een oorzaak te vinden van onjuist en 
onbedoeld gebruik van de betreffende terminologie, met als gevolg onnodige 
(spraak-)verwarring over de gevolgen van bepaalde uitspraken. Als opmaat naar 
de volgende paragraaf wordt dan ook alvast opgemerkt, dat de rechtspraak over 
de reikwijdte van ambtshalve aanvulling en ambtshalve toetsing vermoedelijk 
beter valt te verklaren, wanneer ervan wordt uitgegaan dat er niet altijd ‘staat
handelen van de Belastingdienst’, NTB 2005-5, p. 41-42; zie ook de conclusie van A-G 
P.J. Wattel bij HR 24 september 2004, HR 24 september 2004, LJN-nr. AN 8661. De 
belastingrechter acht zich hiertoe wel bevoegd: zie M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, 
Deventer: Kluwer, 2007, p. 440.
425 Zie HR 11 oktober 1985, AB 1986, 84 m.nt. FHvdB en HR 28 maart 1999, AB 1990, 306 
(Leidraad administratieve boeten 1984) m.nt. FHvdB.
426 ABRvS 21 februari 2007, JB 2007/74 m.nt. LJMT.
427 Zie ABRvS 24 december 2003, AB 2004, 383 m.nt. NV.
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wat er staat’. Vaak wordt in feite bedoeld dat de omvang van het geding breder 
moet worden getrokken, zodat ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
mogelijk is, terwijl gezegd wordt dat ambtshalve toetsing aangewezen is.
5.4 AM BTSHALVE TOETSING
Eerder is ambtshalve toetsing gedefinieerd als die vorm van toetsing waarbij de 
rechter (zonodig) buiten de door partijen afgebakende omvang van het geding 
om toetst aan bepaalde rechtsregels. Ambtshalve toetsing kan tot gevolg hebben 
dat iets anders wordt toegewezen dan waarom was gevraagd (ultra petita) en 
zelfs dat de partij die om het oordeel van de rechter vroeg slechter af is dan hij 
zonder rechtelijk oordeel zou zijn geweest (reformatio in peius).
In hoofdstuk 3 is aandacht besteed aan de vraag naar de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing. Gebleken is dat daarover in de literatuur in grote lijnen 
overeenstemming bestaat: ambtshalve toetsing moet en mag alleen bij 
voorschriften die ‘van openbare orde’ zijn. Daaronder worden in ieder geval 
begrepen regels over de toegang tot de rechter, de ‘harde buitengrenzen van de 
bestuursbevoegdheid’ en grondregels voor een behoorlijk proces. Deze 
paragraaf bevat een analyse van voorschriften die de bestuursrechter in de 
praktijk van openbare orde beschouwt en voorschriften waarbij dat juist niet het 
geval is. In hoeverre stemt de rechtspraak overeen met de drie categorieën van 
openbare orde zoals die in de literatuur zijn geformuleerd?
Omdat in het algemeen niet is gebleken van grote verschillen van opvatting 
tussen de verschillende bestuursrechtelijke colleges, wordt de rechtspraak niet 
afzonderlijk per college besproken.428
5.4.1 Voorschriften waaraan ambtshalve wordt getoetst
5 .4 .1 .1  Bevoegdheids- en ontvankelijkheidsvragen
In de eerste plaats is het vaste rechtspraak dat de rechter ambtshalve toetst of hij 
bevoegd is en het ingestelde beroep ontvankelijk. Daarmee sluit hij geheel aan 
bij de bedoeling van de wetgever, die immers in de toelichting opmerkte dat 
regels inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid van openbare orde zijn.429 Ook 
in de literatuur wordt deze categorie regels over de toegang tot de rechter 
genoemd. In de jurisprudentiële praktijk gaat het bijvoorbeeld om voorschriften
428 Dit geldt in het algemeen ook voor de belastingrechter. Zie hierover het handige 
overzichtsartikel A. Beukers-Van Dooren en M. Jansen, ‘Openbare orde en ambtshalve 
toetsing in het fiscale (proces)recht’, Tijdschrift voor Formeel Belastingrecht, 2009-7, p. 5-11.
429 PG Awb II, p. 464. Zie paragraaf 3.4.2.
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over de tijdige indiening van het bezwaar-430 of beroepschrift431, de betaling van 
het griffierecht, de overige vereisten waaraan een beroepschrift ingevolge artikel432 433
6:5 Awb moet voldoen , de absolute en relatieve bevoegdheid van de rechter 
en het procesbelang. 434 Tot slot kan nog worden genoemd de vraag of 
voorafgaand aan het beroep tegen het niet tijdig beslissen een ingebrekestelling 
is verstuurd (artikel 6:12, tweede lid, van de Awb).435
5 .4 .1 .2  Awb-kernbegrippen
Bij het hierboven bedoelde onderzoek naar de bevoegdheid en de 
ontvankelijkheid kunnen ook Awb-kernbegrippen als het besluitbegrip en het 
belanghebbendebegrip aan de orde komen: de ‘harde buitengrenzen van het 
geschil’. Dat komt doordat artikel 8:1 Awb bepaalt dat beroep tegen een besluit 
kan worden ingesteld door een belanghebbende. Bij de ambtshalve toetsing aan 
het belanghebbendevereiste436 wordt ook onderzocht of dit in de bestuurlijke 
voorprocedure juist is beoordeeld. 437 De bestuursrechter moet tegen deze 
achtergrond ook ambtshalve onderzoeken of de ter toetsing voorgelegde
430 CRvB 13 november 2009, RSV2010, 24.
431 ABRvS 16 mei 2000, AB 2000, 325 m.nt. FM, ABRvS 29 april 2004, AB 2004, 226 m.nt. 
Sew. Zie voor een opmerkelijke uitspraak HR 19 maart 2010, JB 2010/134 m.nt.
C.L.G.F.H.A.
432 Vgl. bijv. ABRvS 29 mei 2007, AB 2007, 209 m.nt. I. Sewandono: ingevolge artikel 6:5, 
eerste lid, aanhef en onder a van de Awb in verbinding met artikel 85, derde lid, Vw 2000 is 
een hogerberoepschrift dat de naam van appellante niet bevat, kennelijk niet-ontvankelijk.
433 ABRvS 17 maart 1997, AB 1998, 18 m.nt. NV, ABRvS 10 november 2004, AB 2005, 45 
m.nt. A.T. Marseille en JB 2005/15, Rb. Almelo 25 januari 2006, AB 2006, 412 m.nt. J.G. 
Brouwer en A.E. Schilder, ABRvS 3 mei 2006, JB 2006/208, ABRvS 31 mei 2006, AB 2006,
329 m.nt. P.J. Stolk, ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/273 en CRvB 7 juli 1999, RSV 2009,
266 m.nt. C.W.C.A. Bruggeman.
434 ABRvS 12 februari 2003, AB 2003, 183 m.nt. AvH, CRvB 2 april 2003, AB 2003, 383 
m.nt. K.J. de Graaf, ABRvS 15 februari 2006, JB 2006/111 m.nt. C.L.G.F.H. A., ABRvS 
22 december 2004, AB 2005, 76 m.nt. K.J. de Graaf; ABRvS 23 februari 2005, JB 2005/104, 
CRvB 11 juli 2006, JB 2006/280 en ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/272. Een bijzondere 
variant (combinatie met misbruik van procesrecht) is aan de orde in Rb. Zutphen 
30 december 2004, JB 2005/55 m.nt. AB.
435 Zie hierover R. Stijnen, ‘Wet dwangsom en beroep bij niet tijdig beslissen (II)’, NJB 2010, 
p. 468-474, aldaar p. 474.
436 CRvB 21 oktober 1999, AB 2000, 42 m.nt. HH, ABRvS 9 juli 2003, AB 2004, 6 m.nt. FM 
bij ABRvS 25 juni 2003, AB 2004, 5, ABRvS 7 januari 2004, AB 2005, 20 m.nt. CMB, 
ABRvS 23 augustus 2006, AB 2006, 365 m.nt. A. van Hall, JB 2006/291 m.nt. R.J.N. S. en 
BR 2006/1021 m.nt. A.G.A. Nijmeijer, ABRvS 25 oktober 2006, JB 2007/5 en CBb 1 
september 2009, AB 2009, 396 m.nt. I. Sewandono.
437 ABRvS 6 november 2002, JB 2003/5 m.nt. R.J.N. S en ABRvS 25 juni 2003, AB 2004, 5 
m.nt. FM. Het lijkt er zelfs op dat ambtshalve wordt getoetst of het bestuursorgaan in bezwaar 
het juiste oordeel heeft geveld over personen en instanties die zelf niet in appel kwamen, zie 
ABRvS 21 november 2001, JB 2002/5 m.nt. R.J.N. S. De annotator merkt mijns inziens 
terecht op dat dit moeilijk te rijmen valt met de primaire rechtsbeschermingsdoelstelling van 
het bestuursproces.
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beslissing een besluit is in de zin van de Awb438 en, zo ja, of dat besluit ook 
appellabel439 is. Een niet door een bestuursorgaan genomen beslissing is geen 
besluit, zodat ook het begrip ‘bestuursorgaan’ een rol kan spelen bij het 
onderzoek.440 De drie begrippen hangen nauw met elkaar samen.441
5 .4 .1 .3  Bevoegdheidsgrondslag van het besluit
Wat betreft het besluitbegrip gaan de meeste bestuursrechters nog een stap 
verder: zij onderzoeken ook ambtshalve of het besluit bevoegd is genomen.442 
Althans, dat deden zij tot voor kort. 443 In paragraaf 5.3.2.2 is besproken dat dit 
aspect door de Afdeling tegenwoordig lijkt te worden geschaard onder 
aanvulling van rechtsgronden.
Tegen deze achtergrond geschiedt (of: geschiedde?) ook het onderzoek naar de 
geldigheid van een eventueel mandaat- of delegatiebesluit ambtshalve.444 Een 
bijzondere variant hierop is nog, dat in geval van een terugvorderingsbesluit
438 ABRvS 15 december 2004, JB 2005/43 m.nt. RvD, CRvB 17 januari 2006, AB 2006, 235 
m.nt. Hans Peters, CRvB 22 maart 2006, RSV 2006, 187 en Rb. Zutphen 2 juni 2006, JB 
2006/225. Partijen kunnen hier geen andere afspraken over maken; zie ABRvS 25 april 2007, 
LJN-nr. BA3794.
439 CRvB 27 december 2001, JB 2002/52 m.nt. De Lange-Bekker; CRvB 23 mei 2002, JB 
2002/19, CRvB 4 april 2006, AB 2006, 246 m.nt. H.E. Bröring en RSV 2006/188 en CBb
27 april 2009,AB 2009, 256, m.nt. G.J.M. Cartigny.
440 ABRvS 1 juni 2005, JB 2005/208, ABRvS 11 oktober 2006, JB 2006/322 m.nt. Hans 
Peters en CBb 21 september 2006, AB 2006, 372 m.nt. I. Sewandono.
441 De definities van besluit (artikel 1:3 lid 1 Awb), belanghebbende (artikel 1:2 Awb) en 
bestuursorgaan (artikel 1:1 lid 1 Awb) bevatten verwijzingen naar elkaar. Vergelijk ook 
ABRvS 19 juni 2006, JB 2006/257 m.nt. Hans Peters. Zie verder ABRvS 29 juni 2005, AB
2005, 280 m.nt. TN waarin zelfs ambtshalve werd geoordeeld dat geen sprake was van een 
‘aanvraag’ in de zin van artikel 1:3 lid 3 Awb.
442 ABRvS 15 april 1997, AB 1997, 305 m.nt. O.H. Minjon, ABRvS 22 mei 1997, JB 
1997/170 m.nt. F.A.M. S.; ABRvS 23 september 1999, AB 1999, 450 m.nt. AvH, ABRvS 
15 januari 2001, JB 2001/66, CBb 24 september 2002, JB 2002/375, ABRvS 27 augustus 
2003, AB 2004, 10 m.nt. NV, ABRvS 26 november 2003, JB 2004/46, ABRvS 6 juli 2005, 
AB 2006, 130 m.nt. J.R.C. Tieman, ABRvS 31 januari 2007, JB 2007/54 en ABRvS
28 februari 2007, AB 2007, 183 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven. Zie ook Evaluatie 
belastingrechtspraak 2006 (Eindrapport fase I), p. 45-46.
443 Zie voor een voorbeeld van ambtshalve toetsing (of aanvulling?) door de Centrale Raad: 
CRvB 7 augustus 2007, JB 2007/199 m.nt. LJMT.
444CRvB 18 december 1997, TAR 1998/40, ABRvS 2 april 1998, JB 1998/143, ABRvS 
15 februari 1999, JB 1999/67 m.nt. ARN en CBb 31 januari 2001, JB 2001/100 m.nt. ARN. 
Overigens kan uit niet alle uitspraken met zekerheid worden afgeleid dat de toetsing 
ambtshalve is geschied, al duiden de overwegingen er wel steeds op. Heel duidelijk is ABRvS 
15 januari 2001, JB 2001/66. Zie hierover nader S.D.P. Koole, ‘Rechtseenheid in het 
bestuurs(proces)recht: een bekrachtigingsregeling voor bevoegdheidsgebreken bij mandaat 
opnemen in de Awb?’, in: R.J.N. Schlössels, A.J. Bok e.a., In eenheid. Over rechtseenheid en 
uniforme rechtstoepassing in het bestuursrecht, Den Haag: Sdu 2007, p. 127-144, aldaar 
p. 132.
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ambtshalve wordt onderzocht of dit kan worden gebaseerd op een zogenoemd 
‘moederbesluit’.445
Het voorgaande betekent overigens niet dat geen sprake is van een besluit indien 
de bevoegdheidsgrondslag ontbreekt. Indien het bestuursorgaan, hoewel niet 
bevoegd het rechtsgevolg tot stand te brengen, dit wel heeft beoogd in het kader 
van de uitoefening van een gepretendeerde publiekrechtelijke bevoegdheid, 
wordt de beslissing geacht op publiekrechtelijk rechtsgevolg te zijn gericht.446 
Een dergelijk besluit kan ook formele rechtskracht krijgen, indien er geen 
rechtsmiddelen tegen worden aangewend.
Ambtshalve toetsing van bevoegdheidskwesties -  met reformatio in peius (dus) 
als mogelijk gevolg -  past zoals eerder gesteld minder goed binnen het in 
hoofdstuk 3 geschetste stelsel, waarbij individuele rechtsbescherming de 
hoofddoelstelling van bestuursprocesrecht is. Waarom zou de bevoegdheids­
grondslag een belang van openbare orde moeten zijn? Dat belang zou dan 
hoogstens kunnen worden gezocht in het staatsrechtelijke belang: de 
staatsrechtelijk ingekaderde verhoudingen tussen bestuursorganen en 
bestuurslagen worden doorkruist indien bevoegdheidsregels niet in acht worden 
genomen. Ook wordt wel gezegd dat de legaliteit van het bestuurshandelen op 
het spel staat -  maar dat geldt evenzeer bij andere (belangrijke) gebreken aan het 
besluit. De nieuwe jurisprudentielijn, waarbij het bevoegdheidsaspect in het 
kader van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden wordt meegenomen, heeft 
als voordeel dat het verbod van reformatio in peius in acht kan worden genomen 
en heeft, ondanks het benodigde ‘oprekken’ van de omvang van het geding, 
daarom mijn voorkeur.
5 .4 .1 .4  Voorschriften omtrent de bekendmaking van besluiten 
Aan voorschriften over de bekendmaking van (appellabele) besluiten van 
algemene strekking wordt doorgaans ook ambtshalve getoetst.447 Dit lijkt ook 
wel te passen bij het wezen van ambtshalve toetsing. In de eerste plaats is er de 
directe koppeling met het besluitbegrip: een besluit treedt niet in werking 
voordat het bekend is gemaakt. Voor wat betreft besluiten van algemene 
strekking geldt verder dat bekendmakingsvoorschriften waarborgen dat een 
ieder de gelegenheid heeft van het besluit kennis te nemen om daartegen 
desgewenst rechtsmiddelen te kunnen aanwenden. Zo bezien staat de toegang tot
445 CRvB 30 juli 1999, RSV 1999/286 en CRvB 19 juni 2001, RSV2001/207 m.nt. R. Stijnen.
446 ABRvS 12 april 2006, AB 2006, 158 m.nt. I. Sewandono en JB 2006/151 m.nt. Hans 
Peters.
447 ABRvS 25 januari 1999, BR 1999/305; ABRvS 8 april 1999, BR 1999/675 m.nt. Van 
Rijckevorsel en ABRvS 21 mei 2003, AB 2003/273 m.nt. MPJ. In laatstgenoemde uitspraak 
wordt de ambtshalve toetsing niet helemaal consequent doorgezet, nu de Afdeling ondanks 
het publicatiegebrek aan het ontwerpbesluit appellanten toch verwijt geen bedenkingen tegen 
dat ontwerp te hebben ingediend.
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de rechter op het spel. Die laatste factor verklaart ook dat in 
tweepartijenverhoudingen niet ambtshalve wordt getoetst of de voorgeschreven 
bekendmakingsvoorschriften zijn gevolgd, maar alleen als de in beroep 
gekomen partij (die kennelijk het besluit heeft ontvangen) daar een punt van 
maakt.
5 .4 .1 .5  Bepaalde regels omtrent een wettelijk voorgeschreven voorprocedure 
Artikel 7:1 Awb eist in beginsel dat een voorprocedure wordt gevolgd (bezwaar; 
administratief beroep; de uniforme openbare voorbereidingsprocedure), voordat 
beroep kan worden ingesteld. Bestuursrechters toetsen ambtshalve of dat is 
gebeurd en zij laten niet toe dat de regels hierover door onderlinge 
overeenstemming worden doorkruist. 448 Is een voorprocedure ten onrechte 
overgeslagen, dan zendt de ontvangende instantie het beroepschrift zonodig en 
zo mogelijk449 door naar de bevoegde instantie in die voorprocedure.450 Sinds 
1 september 2004 biedt artikel 7:1a van de Awb de mogelijkheid van 
rechtstreeks beroep. Deze mogelijkheid451 staat alleen open indien zowel het 
bestuursorgaan als alle betrokken partijen daarmee instemmen. De rechtbank 
toetst vervolgens ambtshalve of het bestuursorgaan terecht heeft geoordeeld dat 
de zaak zich leent voor rechtstreeks beroep.452 Die toetsing geschiedt blijkens de 
rechtspraak betrekkelijk indringend.453 Heeft het bestuursorgaan kennelijk ten
448 ABRvS 15 januari 2003, JB 2003/48.
449 Is verzuimd de uniforme openbare voorbereidingsprocedure te volgen, dan is doorzending 
niet mogelijk. De bestuursrechter moet het besluit dan vernietigen.
450 CRvB 21 januari 1999 m.nt. HH en ABRvS 28 januari 2000, JB 2000/71.
451 Hiervan wordt blijkens een invoeringsevaluatie overigens tot nu toe weinig gebruik 
gemaakt. Zie B.M.J. van der Meulen, M.E.G. Litjens en A.A. Freriks, Prorogatie in de Awb. 
Invoeringsevaluatie rechtstreeks beroep, Wageningen 2005.
452 In Rb. Breda 30 maart 2005, jB 2005/201 m.nt. D.W.M. Wenders was reden voor 
terugzending dat verweerder de mogelijkheid om de in het besluit gemaakte ‘bestuurlijke en 
politieke keuze nog eens tegen het licht te houden’ niet onbenut had mogen laten. Zie ook 
Rb. Almelo 29 april 2005, AB 2005, 243 m.nt. ATM (niet gebleken van een uitputtende 
gedachtenwisseling tussen betrokkenen). In Rb. ’s-Gravenhage 1 juli 2005, AB 2006, 171 
m.nt. C.M. Bitter onder AB 2006, 172 oordeelde de rechtbank dat onverwijlde spoed op 
zichzelf beschouwd geen reden is voor het overslaan van de bezwaarprocedure. Verweerder 
mag niet zelf het initiatief nemen tot toepassing van artikel 7:1a Awb, zie Rb. Leeuwarden 
10 oktober 2005, AB 2006, 172 m.nt. C.M. Bitter en JB 2006/25 m.nt. D.W.M. Wenders. 
Opmerkelijk is Rb. Leeuwarden 20 februari 2006, JB 2006/103: hier was de reden voor 
terugzending dat de ontvankelijkheid van het bezwaar ter discussie stond en dat bij een 
bevestigend antwoord daarop alsnog de inhoudelijke beslissing juist was. Zie ook ABRvS 30 
maart 2005, AB 2005, 212 m.nt. FM.
453 Het is de vraag of dit geheel strookt met de bedoeling van de wetgever, die uitging van een 
betrekkelijk terughoudende toetsing. Zie daarover de annotatie van C.M. Bitter onder Rb. 
Leeuwarden 10 oktober 2005, AB 2006, 172.
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onrechte ingestemd met het overslaan van de bezwaarfase, dan kan de rechtbank 
de zaak terugverwijzen.454
Daarnaast onderzoeken bestuursrechters ambtshalve of bij de betreffende 
voorprocedure de regels over de termijn voor het indienen van bezwaar 
respectievelijk bedenkingen juist zijn toegepast.455 Hetzelfde geldt voor de vraag 
of een eventuele overschrijding van die termijn verschoonbaar is456 en meer in 
algemene zin voor de ontvankelijkheid. 457 De Centrale Raad van Beroep 
onderzoekt ook ambtshalve of het bestuursorgaan in bezwaar ‘buiten de grenzen 
van het geschil’ is getreden (en in strijd met artikel 7:11 lid 1 Awb heeft 
gehandeld).458 Het omgekeerde gebeurt overigens niet: of in bezwaar een 
volledige heroverweging als bedoeld in artikel 7:11 heeft plaatsgevonden, wordt 
niet ambtshalve onderzocht.459 Dat zou voor de rechter ook een lastige en slecht 
bij zijn taak passende opgave zijn.
5 .4 .1 .6  Overige onderwerpen
Bijzondere vermelding verdient de ambtshalve toetsing of sprake is van nieuwe 
feiten en omstandigheden als bedoeld in artikel 4:6 Awb. Deze koers is door de 
Afdeling met name in de vreemdelingenrechtspraak verder ontwikkeld.460 De 
Afdeling gaat uit van het bestaan van een ne-bis-in-idembeginsel, op grond 
waarvan dezelfde zaak niet tweemaal aan de rechter mag worden voorgelegd. 
Het bestaan van een novum -  een nieuw feit dat ten grondslag ligt aan de tweede
454 En dat doet zij dan doorgaans ook. Opmerkelijk is Rb. Dordrecht 27 oktober 2006, AB
2007, 123 m.nt. A.T. Marseille. Hier komt de rechtbank ‘ambtshalve’ tot toepassing van 
artikel 7:1a Awb in een situatie waarvoor dat artikel niet geschreven is, daarmee de regels 
over bevoegdheid en ontvankelijkheid doorkruisend.
455 ABRvS 19 maart 1999, AB 1999, 205 m.nt. MSV, ABRvS 27 november 2002, AB 2003, 
146 m.nt. AMLJ, Rb. Maastricht 27 maart 2006, JB 2006/162 m.nt. M.O.V., HR 10 maart
2006, AB 2007, 8 m.nt. W.P. Boor en CRvB 10 oktober 2006, AB 2006, 423 m.nt. R. Ortlep 
en RSV 2006/374. Zie voor de fiscale rechter de voorbeelden, genoemd in Evaluatie 
belastingrechtspraak 2006 (Eindrapport fase 1), p. 43 en 45-46.
456 CRvB 29 februari 2000, AB 2000, 443 m.nt. HBr, ABRvS 14 april 2000, JB 2000/159, 
ABRvS 17 september 2003, AB 2004, 7 m.nt. TN en ABRvS 29 maart 2005, AB 2005, 134.
457 ABRvS 22 april 1996, AB 1997, 39 m.nt. NV en CRvB 20 juni 2006, RSV 2006/283.
458 CRvB 28 maart 2006, RSV 2006/181. Vergelijk ook ABRvS 15 november 2006, JB 
2007/9 en Gst. 2007, 7266. De Afdeling oordeelde hier ambtshalve dat de staatssecretaris ten 
onrechte het bezwaar (deels) niet-ontvankelijk had verklaard met het argument dat het niet 
aan hem was om te beoordelen of het algemeen verbindend voorschrift waarop het bestreden 
besluit was gebaseerd, verbindend was. In CRvB 28 maart 2006, AB 2006, 312 m.nt. B.W.N. 
de Waard ging het om een besluit dat naar het oordeel van de Raad niet kon worden 
aangemerkt als het resultaat van een heroverweging als bedoeld in artikel 7:11 Awb (en dus 
als een nieuw eerste besluit).
459 ABRvS 17 september 2003, JB 2003/299 m.nt. C.L.G.F.H. A.
460 Zie bijv. J. van der Winden, ‘Mag ik uitgaan van uw discretie? Over de bijzondere 
omstandighedentoets in de ne bis in idem-jurisprudentie van de Afdeling’, Journaal 
Vreemdelingenrecht 2004-8, p. 579-583, waarin wordt verwezen naar de leidinggevende 
uitspraak ABRvS 4 april 2003, JV 2003/219 m.nt. Spijkerboer.
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aanvraag -  is in die optiek een ontvankelijkheidsvereiste en houdt direct verband 
met de toegang tot de bestuursrechter. Ook de Centrale Raad van Beroep461 en in 
hun kielzog de rechtbanken462 toetsen ambtshalve of sprake is van nieuwe feiten 
en omstandigheden, als bedoeld in artikel 4:6 lid 1 Awb.463 
Vermelding verdient verder nog de ambtshalve toetsing in fiscale boetezaken of 
de redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 EVRM is geschonden.464 Het is nog 
onduidelijk of andere rechters dit ook ambtshalve (gaan) toetsen. Overigens 
rijst hier de vraag of wel sprake is van ‘echte’ ambtshalve toetsing. De 
toetsingsvorm vertoont in zoverre gelijkenissen met ambtshalve toetsing in de 
door mij omschreven betekenis dat het niet nodig is dat appellant met zoveel 
woorden heeft geklaagd over de lange duur van de procedure. Anderzijds 
geschiedt deze ambtshalve toetsing steeds in het belang van appellant en zal zij 
logischerwijs nooit reformatio in peius  opleveren. Daarom is het mijns inziens 
toch verwarrend om van ambtshalve toetsing te spreken; het heeft mijn voorkeur 
om deze toetsing (indien gewenst; en daar valt veel voor te zeggen) te 
bewerkstelligen via een ruimhartige vorm van de vaststelling van de omvang 
van het geding en aanvulling van rechtsgronden daarbij. Dat past beter in het 
systeem, nu in dat geval de rechtsbeschermingsdoelstelling voorop blijft staan 
en het verbod van reformatio in peius  blijft gelden. Gevolg is wel dat dan 
afstand moet worden genomen van de strikte ‘grievenbenadering’ die door de 
meeste rechterlijke colleges wordt gehanteerd. De Awb biedt daarvoor evenwel 
de ruimte in artikel 8:69, eerste lid.
5 .4 .1 .7  H oger beroep
Voor hoger beroep geldt naast het ambtshalve onderzoek naar de bevoegdheid 
en ontvankelijkheid466 nog een aantal andere aandachtspunten, die goed passen 
bij de derde categorie voorschriften van openbare orde: de grondregels over een 
behoorlijk proces. Zo wordt in hoger beroep ambtshalve nagegaan of in eerste
461 CRvB 12 juli 2006, LJN-nr. AY4805.
462 Rb. Amsterdam 22 augustus 2006, AB 2006, 410 m.nt. R. Ortlep en RSV2006/309.
463 Wel zijn kleine verschillen zichtbaar tussen de benadering van de Afdeling enerzijds en de 
Centrale Raad anderzijds. Voor een overzicht van rechtspraak van de verschillende 
bestuursrechters kan worden verwezen naar H.E. Bröring en A.T. Marseille, ‘De ongekende 
vrijheden en beperkingen van artikel 4:6 Awb’, in: JBplus 2002, p. 54-71.
464 HR 22 april 2005, AB 2006, 11 m.nt. A.M.L. Jansen en JB 2005/166 m.nt. D.W.M. 
Wenders en HR 3 februari 2006, JB 2006/71 m.nt. AMLJ.
465 T. Barkhuysen en B.J. van Ettekoven, ‘De compensatie voor schending van de redelijke 
termijn van art. 6 EVRM door de bestuursrechter’, NTB 2009-6, p. 129-141, aldaar p. 140 
l.k.
466 ABRvS 30 mei 1995, AB 1995, 418 m.nt. AvH en ABRvS 19 januari 2005, JB 2005/76. 
In het vreemdelingenrecht betekent dit dat ambtshalve wordt onderzocht of het hoger- 
beroepschrift één of meer ‘grieven’ bevat: ABRvS 3 februari 2006, AB 2006, 268 m.nt.
I. Sewandono.
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aanleg bepaalde belangrijke voorschriften over de behandeling door de rechter 
in acht zijn genomen. Daaronder valt het onderzoek of de ambtshalve toetsing in 
eerste aanleg juist is geschied;467 of artikel 8:69 Awb juist is toegepast en of de 
rechtbank niet buiten de grenzen van het geschil is getreden.468 Een treffend 
voorbeeld is de uitspraak van de Centrale Raad van Beroep die, ambtshalve 
oordelend in het door het bestuursorgaan ingestelde hoger beroep, overweegt dat 
de rechtbank ten onrechte geen oordeel heeft gegeven over een beroepsgrond die 
door eiser in beroep was aangevoerd; deze beoordeelt zij alsnog.469 Ook 
beoordeelt hij ambtshalve de toepassing van de artikelen 6:18 en 6:19 Awb.470 
Verder valt te noemen de toepassing van artikel 8:29 Awb,471 de verzending (per 
aangetekende post op de voet van artikel 8:37 Awb) van uitnodigingen of 
oproepen voor een zitting of comparitie,472 de juiste toepassing van de artikelen 
8:5 5473 en 8:57 Awb,474 de openbaarheid van de zitting475 en het voorschrift dat 
behandeling ter zitting alleen bij toestemming van alle partijen achterwege kan 
blijven.476 In deze categorie valt ook het voorschrift dat de uitspraak moet zijn 
ondertekend door de rechter en de griffier (artikel 8:77 lid 3 Awb),477 de 
vermelding van de datum van de uitspraak (artikel 8:77 lid 1 onder e) en de 
verzending daarvan (artikel 8:79 lid 1), en de vraag of aan partijen een volledig 
afschrift van de uitspraak is toegezonden.478 Tegen deze achtergrond heeft de
467 ABRvS 14 april 2000, JB 2000/159; CRvB 21 april 2006, RSV 2006/220 m.nt. R. Stijnen 
en ABRvS 19 juli 2006, JB 2006/257 m.nt. Hans Peters.
468 CRvB 16 oktober 1996, JB 1996/261, CRvB 4 maart 1997, AB 1997, 268 m.nt. FP en 
RSV 1997/212, CRvB 15 oktober 1998, AB 1999, 33 m.nt. HH, ABRvS 19 maart 1999, AB 
1999, 205 m.nt. MSV, ABRvS 6 november 2002, JB 2003/5 m.nt. R.J.N. S., ABRvS
4 december 2002, AB 2003, 406 m.nt. Sew, CRvB 29 april 2003, JB 2003/192, ABRvS
1 oktober 2003, AB 2004, 50 m.nt. TN, ABRvS 11 mei 2005, Gst. 2005, 7472, m.nt. 
K. Albers en JB 2005/190 en ABRvS 14 april 2010, JB 2010/138.
469 CRvB 6 maart 2007, RSV 2007/150.
470 ABRvS 20 november 2002, LJN-nr. AF0796.
471 ABRvS 20 maart 1995, AB 1995, 364 m.nt. AFMB, CRvB 31 maart 2006, JB 2006/132 
m.nt. NV en RSV 2006/156 en CRvB 14 september 2000, AB 2001, 33 m.nt. HH. Vergelijk 
ook CRvB 15 april 2005, JB 2005/178.
472 CRvB 4 maart 1997, AB 1997, 268 m.nt. FP en RSV 1997/212, CRvB 23 maart 1999, AB
1999, 318 en CRvB 31 december 2002, JB 2003/53.
473 CRvB 2 april 1998, AB 1998, 316.
474 ABRvS 3 oktober 2002, J V 2003/4 en ABRvS 16 november 2005, NJB 2005, 43, nr. 628.
475 Te noemen vallen de artikelen 8:56 en 8:62 Awb (en de toetsing van de toepassing daarvan 
aan de artikelen 6, eerste lid, EVRM en 14 IVBPR. Zie CRvB 25 februari 1998, JB 1998/61 
m.nt. AWH.
476 CRvB 5 december 2002, RSV 2001/39 en CRvB 14 april 2006, RSV 2006/189. Vergelijk 
ook CRvB 1 juni 2007, JB 2007/154.
477 CRvB 23 juni 2005, RSV 2005/272.
478 ABRvS 27 maart 2002, AB 2002, 196 m.nt. Sew (al levert dit merkwaardig genoeg geen 
vernietiging van de uitspraak van de rechtbank op); ABRvS 26 maart 2003, JB 2003/128 en 
CRvB 26 april 2005, AB 2005, 301 m.nt. BdW. In ABRvS 28 mei 2004, JB 2004/260 werd 
een uitspraak vernietigd die innerlijk tegenstrijdig was op het punt van de dicta. Zie ook
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Afdeling ook artikel 94 lid 2 van de Vw 2000 onder de ambtshalve te toetsen 
voorschriften geschaard. De in dit artikel geregelde termijn dat een zitting over 
vreemdelingenbewaring binnen veertien dagen na ontvangst van het 
beroepschrift moet plaatsvinden, is, zo overweegt de Afdeling, een ‘uitwerking 
(...)  van hetgeen ter bescherming van de vreemdeling is bepaald in artikel 15 lid
2 Gw en artikel 15 lid 4 van het EVRM’ (het zogenoemde habeas corpus- 
beginsel). Het voorschrift ‘strekt tot waarborging van een recht van zo 
fundamentele aard, dat grond bestaat om ook zonder dat dit door partijen aan de 
orde is gesteld de naleving van deze termijn te beoordelen.’479 Annotator 
Widdershoven wijst erop dat de naleving van deze specifieke bepaling, anders 
dan grondrechten in het algemeen, geheel in handen is van de rechtbank, 
hetgeen een verklaring vormt voor de ambtshalve toetsing.
5.4.2 Voorschriften waaraan niet ambtshalve wordt getoetst
Een logisch uitvloeisel uit de al eerder geschetste betrekkelijk beperkte 
benadering van ambtshalve toetsing, is dat bestuursrechters in beginsel niet 
ambtshalve toetsen; er moet sprake zijn van een bijzonder voorschrift (dat ‘van 
openbare orde’ is). De meeste rechtsregels beschouwen zij niet als zijnde van 
openbare orde. Van sommige voorschriften is dat in rechtspraak ook expliciet 
uitgemaakt. Te noemen zijn: de vraag of een asielaanvraag zich leent voor 
afdoening in de zogenoemde AC-procedure;480 de termijn in artikel 11, eerste 
lid, van de Overeenkomst van Dublin binnen welke een lidstaat een verzoek tot 
overname van een asielzoeker moet indienen; 481 welstandsaspecten aan de 
bouwvergunning;482 strijdigheid met het Bouwbesluit en de bouwverordening,483 
de verzekeringsplicht in het kader van de WW, alsmede de voorwaarden voor 
het recht op een WW-uitkering.484 Ook de hoorplicht in bezwaar is, hoewel die 
een essentieel onderdeel vormt van de bezwaarschriftenprocedure, niet van 
openbare orde. 485 Hetzelfde gold voor de in artikel 36, tweede lid, WAO 
geregelde termijn van de eerstejaarsherbeoordeling.486
CRvB 14 februari 2007, JB 2007/80 (uitspraak gedaan door een andere rechter dan degene 
ten overstaan van wie het onderzoek ter zitting had plaatsgevonden).
479 ABRvS 11 februari 2005, JV  2005/172 m.nt. prof. mr. R.J.G.M. Widdershoven.
480 ABRvS 14 april 2005, JV  2005/212.
481 ABRvS 24 april 2003, JV 2003 2003/262 m.nt. HBA onder J V 2003/243.
482 ABRvS 4 juli 2001, JB 2001/196 en ABRvS 6 mei 2004, AB 2004, 294 m.nt. dG.
483 ABRvS 13 juli 1999, JB 1999/200 m.nt. F.A.M. S.
484 CRvB 22 januari 2003, JB 2033/55 m.nt. C.L.G.F.H. A. en CRvB 19 december 2002, JB 
2003/50 m.nt. C.L.G.F.H. A. onder JB 2003/55.
485 ABRvS 29 juli 1996, JB 1996/190 m.nt. MAH en CRvB 7 februari 2001, AB 2001, 178 
m.nt. HBr.
486 CRvB 8 april 2003, ABkort 2003, 344.
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Verder zijn er (of beter gezegd: waren er in het verleden) wat twijfelgevallen. Zo 
heeft de Afdeling inmiddels de lijn verlaten (voor zover die bestond) waarbij 
bouwvergunningen ambtshalve aan het bestemmingsplan werden getoetst. 487 
Inmiddels wordt ook niet meer ambtshalve getoetst aan normen van Europese 
oorsprong,488 al borrelt soms de discussie weer op over de noodzaak daarvan 
(vergelijk hoofdstuk 4, paragraaf 4.3).
Evenmin wordt ambtshalve getoetst aan normen over de toepassing van een 
bestuursbevoegdheid, zoals bijvoorbeeld de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur.489
In de rechtspraak wordt geen onderscheid gemaakt naar de aard van het ter 
toetsing voorgelegde besluit. Er bestaat wel discussie over de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing bij (bestraffende) sancties, 490 maar in de praktijk zijn 
nauwelijks verschillen te zien.491 Een van de weinige uitzonderingen is de 
ambtshalve toetsing aan de redelijke termijn in boetezaken (zie hierboven). 
Verder wordt door de Centrale Raad in boetezaken -  zelfs ex nunc -  ambtshalve 
getoetst aan het zogenoemde ‘lex mitior-beginsel’: bij verandering van 
wetgeving moet de voor verdachte meest gunstige strafbepaling worden 
toegepast.492 Ambtshalve toetsing aan het evenredigheidsbeginsel als het gaat 
om de hoogte van de boete is niet vereist.493
Hierboven heb ik al aangegeven dat het de vraag is of deze ‘ambtshalve’ 
toetsingsvarianten in geval van bestraffende sancties niet beter onder een andere 
vlag -  namelijk binnen de omvang van het geding, middels aanvulling van 
rechtsgronden -  kunnen geschieden.
487 De uitspraak ABRvS 8 augustus 1996, AB 1996, 481 m.nt. PvB en JB 1996/198 m.nt. 
MAH en BR 1997/120 (Schaap/Zaanstad) had veel vragen opgeroepen. ABRvS 21 mei 2003, 
AB 2003, 324 m.nt. TN bracht meer duidelijkheid. Een mooi overzicht geeft Nijmeijer 2004.
488 ABRvS 2 maart 2004, AB 2004, 152 m.nt. BPV en RW en JB 2004/152 m.nt. 
C.L.G.F.H. A. Zie meer uitgebreid: Widdershoven 2003. Een geval apart vormt het 
ambtshalve bijbrengen van cassatiegronden op grond van artikel 29e AWR. Zie HR 
7 mei 2004, AB 2004, 347 m.nt. RW.
489 CRvB 8 juli 1997, JB 1997/179 m.nt. R.J.N. S.
490 Albers & Schlössels 2002, p. 192 en Albers 2006, pp. 153-154. Zie Rb. Rotterdam 16 
januari 2006, JOR 2006/74 m.nt. K. Frielink.
491 HR 28 november 2003, AB 2004, 339 m.nt. RW, CRvB 18 maart 2004, JB 2004/192 m.nt. 
C.L.G.F.H. A, ABRvS 2 juni 2004, AB 2004, 340 m.nt. OJ en RW en JB 2004/276, Vz. 
ABRvS 10 februari 2005, JB 2005/89 m.nt. C.L.F.G.H. A. (artikel 5:36 Awb, de anti- 
cumulatiebepaling, is niet van openbare orde). Anders: HR 1 december 2006, JB 2007/3 
m.nt. C.L.G.F.H. A. (aanwezigheid opzet of grove schuld).
492 Dit onderzoek geschiedde volgens de annotator ambtshalve in CRvB 18 juli 2006, JB 
2006/282 m.nt. C.L.G.F.H. A. (het staat niet met zoveel woorden te lezen in de uitspraak). Zie 
verder CRvB 1 maart 2000, JB 2000/107 m.nt. C.L.G.F.H. A. In artikel 5:46, vierde lid, Awb 
(Vierde tranche) is een verwijzing naar artikel 1, tweede lid, Wetboek van Strafrecht 
opgenomen, waarin het lex mitiorbeginsel is gecodificeerd.
493 ABRvS 11 mei 2005, Gst. 2005, 195. Zie ook Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 
142.
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5.4.3 Overige aandachtspunten bij ambtshalve toetsing
Ambtshalve toetsing geschiedt op eigen initiatief van de rechter en zonder oog 
voor de belangen van partijen. Fuiken of trechters en processuele termijnen 
vormen daarbij geen belemmering. Dat wil echter niet zeggen dat de rechter 
partijen straffeloos met een ambtshalve oordeel mag overvallen. Ook hier eist 
het beginsel van de goede procesorde (m.n.: het verdedigingsbeginsel494) dat 
partijen eerst in de gelegenheid worden gesteld daarover desgewenst hun 
zienswijze te geven. 495 Soms is het voldoende als de rechtbank het punt ter 
zitting opwerpt, maar onder omstandigheden kan dat te laat zijn. In zijn 
uitspraak van 17 november 2006496 accepteerde de Centrale Raad van Beroep 
niet dat de rechtbank partijen eerst ter zitting confronteerde met de vraag of de 
bezwaartermijn onverschoonbaar is overschreden. Deze gang van zaken achtte 
de Raad uit een oogpunt van een zorgvuldige procesvoering niet 
aanbevelenswaardig en dermate in strijd met de regels van behoorlijke 
procesorde dat hij daarin reden zag om de aangevallen uitspraak te vernietigen. 
Deze strenge benadering hield ongetwijfeld verband met het nader 
(feiten-)onderzoek dat partijen in deze zaak dan nog hadden kunnen verrichten 
naar de ontvankelijkheid. In een zaak waarin de griffier partijen vier dagen voor 
de zitting op de hoogte bracht van het voornemen van de Raad om de 
ontvankelijkheid aan de orde te stellen en niet was gebleken dat appellante ter 
zitting had verzocht om aanhouding of een bewijsaanbod had gedaan, achtte de 
Raad geen strijd met de goede procesorde aanwezig.497
Indien de rechter een kwestie ambtshalve moet onderzoeken, kan dat ook 
meebrengen dat hij (aanvullend) feitenonderzoek moet (laten) doen. Dat kan nog 
heel wat voeten in aarde hebben, zelfs als het gaat om een op het oog eenvoudig 
voorschrift dat het beroepschrift tijdig moet zijn ingediend. Onderzoek daarnaar 
kan immers onder omstandigheden betekenen dat de rechter zelf de originele 
envelop moet opvragen en het poststempel moet bestuderen, ook als beide 
partijen hier geen punt van maken.498 De rechter mag niet op de stellingen van 
partijen afgaan.499 Dat de rechter zonodig zelf onderzoek doet, past bij het 
wezen van ambtshalve toetsing, die geschiedt in het belang van de ‘openbare
494 Vergelijk ook de situatie bij ambtshalve aanvullen van rechtsgronden, par. 5.4.
495 ABRvS 14 april 2000, JB 2000/159 en HR19 november 2004, JB 2005/3 m.nt. 
R.M.P.G.N.-C.
496 CRvB 17 november 2006, AB 2007, 288 m.nt. K.F. Bolt.
497 CRvB 13 november 2009, RSV2010, 24.
498 CBb 6 april 2005, AB 2005, 206 m.nt. JHvdV.
499 Hij mag wel partijen vragen om nadere informatie of bewijs.
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orde’ en principieel niet in het belang van partijen. Op dit punt volgt de 
belastingrechter een afwijkende lijn, die mij niet juist lijkt.5"
5.5 CONCLUSIE
Hoewel de papieren werkelijkheid van de rechtspraak niet alles zegt, levert 
analyse van de jurisprudentie over ambtshalve aanvulling van rechtsgronden, 
ambtshalve toetsing en de vaststelling van de omvang van het geding met het 
oog daarop toch een aantal interessante deelconclusies op.
De afbakening van de omvang van het geding geschiedt langs drie wegen: langs 
de ‘harde buitengrens van het besluit’ en vervolgens eventueel bepaalde 
onderdelen daarvan, langs de weg van de vordering en langs de weg van de 
gronden. Wat betreft de eerste wijze van afbakening is met name de 
ontwikkeling in de rechtspraak over het begrip onderdeel interessant. Twee 
zaken vallen met name op. In de eerste plaats wordt in de rechtspraak niet snel 
aangenomen dat sprake is van een apart besluitonderdeel. Ten tweede wordt bij 
de invulling van het begrip onderdeel een pragmatische benadering gevolgd, 
waarbij de uitleg afhangt van het type besluit dat voorligt. Het gaat te ver om te 
zeggen dat de rechtspraak afwijkt van de algemene definitie (van Widdershoven 
c.s.) die in hoofdstuk 3 is voorgesteld, maar wel kan worden geconcludeerd dat 
de voorspellende waarde van deze definitie in de praktijk tegenvalt; het blijkt 
toch erg van de aard van het besluit af te hangen of onderdelen kunnen worden 
onderscheiden.
De beperking van de omvang van het geding langs de weg van de vordering 
ontmoet in de rechtspraak nauwelijks problemen.501
Bij de beperking door de gronden van beroep, valt op dat in de rechtspraak 
gekozen is voor een betrekkelijk strenge toepassing: een soort grievenstelsel lijkt 
over de gehele breedte van het bestuursprocesrecht uitgangspunt te zijn, waarbij 
de in het beroepschrift geformuleerde gronden bepalend zijn. Ik heb daar een
500 HR 1 april 2005, AB 2005, 246 m.nt. RW, HR 8 juli 2005, BNB 2006/51 m.nt. 
R.L.H. IJzerman en HR 11 november 2005, AB 2005, 436 m.nt. RW. Interessant is ook 
HR 19 maart 2010, JB 2010/134 m.nt. C.L.G.F.H. A. Zie ook de discussie hierover tussen 
Ilsink en Widdershoven: J.W. Ilsink, ‘Het verkeerde been’ en R.J.G.M. Widdershoven, 
‘Formele waarheid en bepalingen van openbare orde’, NTB 1997/2, p. 66-67 en R.J. den 
Otter, ‘Met een pokerface aan de roulettetafel. Verschillen in de beoordeling van de 
ontvankelijkheid door de hoogste bestuursrechters’, JBplus 2008, p. 93-101, aldaar p. 94-95. 
In Evaluatie belastingrechtspraak 2006 (Eindrapport fase I), p. 64-68 en Evaluatie 
belastingrechtspraak 2008 (Eindrapport fase II) p. 22-23 wordt ook uitvoerig ingegaan op de 
‘poststempelkwestie’. Zie ook Langereis 2008, p. 442-443.
501 Even afgezien van het specifieke geval van de ‘ingelezen’ schadevergoedingsvordering dat 
in paragraaf 5.3.3 is beschreven.
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aantal kritische kanttekeningen bij gemaakt. Een wat flexibeler benadering zou 
ook mogelijk -  en tot op zekere hoogte ook wenselijk -  zijn.
Nadat de omvang van het geding is bepaald, lijkt ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden op het eerste gezicht een probleemloze exercitie. Het gaat immers 
slechts om een juridische vertaling van de aangevoerde gronden tegen (de 
betreffende onderdelen van) het besluit, in het licht van het gevorderde. Bij 
nader inzien komen er echter toch enkele interessante vraagpunten naar voren, 
die deels (maar niet in alle opzichten) verband houden met het bijzondere 
karakter van het bestuursrechtelijke ‘geschil’.
Wat de bijzondere bestuursrechtelijke aspecten betreft is vooral van belang dat 
de asymetrische verhouding tussen partijen in het bestuursrecht ook bij 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden tot uitdrukking komt, nu alleen 
rechtsgronden worden aangevuld bij de door appellant aangevoerde gronden 
tegen het besluit. De aanvulling mag er niet toe strekken het voorgelegde besluit 
te verbeteren of aan te vullen (maar overigens wel om het verweer van het 
bestuur aan te vullen). In de rechtspraak wordt deze regel met enige nuance 
toegepast.
Een moeilijke kwestie, die in de rechtspraak nog niet geheel is 
uitgekristalliseerd, betreft de vraag of ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
zich ook uitstrekt tot de toetsing van de verbindendheid van het ‘toepasselijke 
recht’. Indien een betreffende bepaling zonder twijfel onderdeel uitmaakt van de 
omvang van het geding (bijv. omdat er in de gronden een beroep op is gedaan), 
lijkt niet ter discussie te staan dat deze bepaling in het kader van ambtshalve 
aanvulling van rechtsgronden dan moet worden getoetst aan hogere regelgeving, 
alsmede dat moet worden onderzocht of de bepaling wel geldt in verband met de 
formele vereisten voor bekendmaking. Minder duidelijk is of ook in bredere zin 
ambtshalve moet worden onderzocht of het recht ‘dat op de zaak van toepassing 
is’ verbindend is, waarbij vooral schimmig blijft hoe ruim dat ‘op de zaak van 
toepassing is’ moet worden uitgelegd. Enkele uitspraken van de Afdeling lijken 
erop te duiden dat zij een benadering voorstaat waarbij bepaalde juridische 
voorvragen of vragen die samenhangen met tot de omvang van het geding 
behorende kwesties, via aanvulling van rechtsgronden ook bij de omvang van 
het geding worden getrokken. Het gaat dan bijvoorbeeld om de 
bevoegdheidsgrondslag van het ter toetsing voorgelegde besluit. Naar mijn idee 
is dit een verstandige benadering, omdat zo de toetsing van de 
bevoegdsgrondslag plaatsvindt in het perspectief van de rechtsbescherming en 
met inachtneming van het verbod van reformatio in peius.
Dit fenomeen van de beantwoording van logische voorvragen en 
samenhangende vragen speelt zich af op het grensvlak van de (feitelijke 
aangelegenheid met betrekking tot de) afbakening van de omvang van het
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geding en (de juridische exercitie van) het aanvullen van rechtsgronden. Het 
speelt ook in de rechtspraak van de Centrale Raad van Beroep een belangrijke 
rol, waarbij opvalt dat de Centrale Raad minder snel dan voorheen aanneemt dat 
een dergelijk verband er is.
Over een ander discussiepunt met betrekking tot ambtshalve aanvulling -  de 
vraag of ook beleidsregels in de zin van titel 4.3 Awb daarvoor in aanmerking 
komen -  is door de rechtspraak vrij resoluut geoordeeld dat dit niet het geval is. 
In hoofdstuk 3 heb ik betoogd dat dit mijns inziens ten onrechte is, nu ook Awb- 
beleidsregels worden bekendgemaakt en dus door de rechter kunnen worden 
gevonden.
De grens tussen ambtshalve aanvulling van rechtsgronden en ambtshalve 
toetsing is theoretisch duidelijk. In de praktijk blijkt zij vaak lastig te trekken, 
vooral omdat ambtshalve toetsing in de rechtspraak soms lijkt te worden 
‘gebruikt’ (misbruikt?) om alsnog te kunnen toetsen aan bepalingen waarvan dat 
om wat voor reden wenselijk wordt geacht, terwijl dat (wegens de toepassing 
van het ‘grievenstelsel’ in combinatie met toepassing van bepaalde ‘trechters’) 
niet mogelijk is.
Wat betreft ambtshalve toetsing sluit de lijn in de rechtspraak inmiddels over het 
algemeen goed aan bij datgene wat de wetgever zich ervan had voorgesteld 
(voor zover de opvatting van de wetgever al duidelijk was) en de verdere 
uitwerking daarvan in de wetenschappelijke literatuur. Het begrip ‘openbare 
orde’ wordt in de rechtspraak beperkt opgevat. Op grond daarvan vindt 
ambtshalve toetsing plaats aan bevoegdheidheids- en ontvankelijkheidsregels, 
Awb-kernbegrippen en bepaalde belangrijke procedureregels. In hoger beroep 
komt daar nog een aantal kernbepalingen over het verloop van de procedure in 
eerste aanleg bij. Of de bevoegdheidsgrondslag van besluiten ook voor 
ambtshalve toetsing in aanmerking komt, is na enkele recente uitspraken van de 
Afdeling niet meer geheel zeker (zie hierboven); mogelijk valt dat nu onder 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden. Ik heb betoogd dat ik een voorstander 
ben van een dergelijke benadering.
De voordelen van een dergelijke benadering worden ook zichtbaar bij de 
toetsing van bestraffende sancties. Op twee punten wordt daar op dit moment 
ambtshalve getoetst (het lex mitior-beginsel en de redelijke termijn in fiscale 
boetezaken). Mijns inziens is het de vraag of het vanuit systematisch oogpunt 
wel juist is om aan deze en vergelijkbare normen ambtshalve te toetsen. Het lijkt 
mij logischer om deze toetsing te beschouwen als ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden (na of in verband met een ruimhartige vaststelling van de omvang 




6 De civiele procedure
6.1 INLEIDING
In de vorige hoofdstukken is de omvang van de toetsing aan recht door de 
rechter in het bestuursprocesrecht uitgangspunt geweest. In de nu volgende 
hoofdstukken komt aan de orde hoe het vraagstuk van de ambtshalve toepassing 
van recht(sgronden) buiten het bestuursprocesrecht wordt benaderd. Dit 
hoofdstuk bespreekt het civiele procesrecht. In hoofdstuk 7 komt het 
strafprocesrecht aan de orde.
Alvorens nader in te gaan op het civielrechtelijke stelsel, eerst een enkele 
opmerking over het doel van de interne rechtsvergelijking en -  in samenhang 
daarmee -  de wijze waarop de rechtsvergelijking is aangepakt. Oogmerk van de 
rechtsvergelijking is het schetsen van de overeenkomsten en verschillen tussen 
beide stelsels en het bestuursrechtelijke stelsel. Vervolgens rijst de vraag in 
hoeverre deze kunnen worden verklaard door de typische uitgangspunten en 
kenmerken van het rechtsgebied waarmee wordt vergeleken. Mogelijk kunnen 
zij tot op zekere hoogte een inspiratiebron (of ‘verklaringsbron’) vormen voor 
het bestuursprocesrecht (of omgekeerd). Om de rechtsvergelijking goed uit de 
verf te laten komen, wordt uitgegaan van de hoofdlijnen van de beide stelsels 
waarmee wordt vergeleken. Dat betekent voor het civiele procesrecht een 
beperking tot de procedure bij de civiele rechter in eerste aanleg. De bijzondere 
kenmerken van (ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in) kort geding, hoger 
beroep en cassatie blijven buiten beschouwing. Wel is er aandacht voor de 
Europeesrechtelijke dimensie; ook in het civiele procesrecht speelt de vraag in 
hoeverre dit recht ‘Europa-proof’ is.
6 .2 UITGANGSPUNTEN EN FUNCTIES VAN DE CIVIELE 
PROCEDURE
6.2.1 Inleidende opmerkingen
De civiele procedure kent twee hoofdvormen. De belangrijkste is de 
dagvaardingsprocedure (de ‘eigenlijke’ rechtspraak). Daarnaast regelt het 
wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (hierna: Rv) nog een verzoekschrift­
procedure. De meeste aandacht zal in dit hoofdstuk uitgaan naar de 
dagvaardingsprocedure. Deze procedure is van toepassing in het overgrote deel
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van de gevallen. Maar ook de verzoekschriftprocedure wordt hier en daar 
aangestipt. Van oudsher is die procedure van toepassing in gevallen waarbij niet 
zozeer sprake is van een geschil tussen twee partijen, maar waarbij de rechter 
optreedt als een onafhankelijk administratief orgaan (‘voluntaire jurisdictie’). 
Een andere categorie zaken waarbij de verzoekschriftprocedure van toepassing 
is, betreft beslissingen en geschillen over familierechtelijke zaken 
(echtscheiding, ouderlijk gezag).502 Inmiddels is de verzoekschriftprocedure 
overigens op een groot aantal zaken van toepassing; het procesrecht van beide 
varianten groeit ook naar elkaar toe.503
Alvorens nader in te gaan op de wijze van afgrenzing van het geding en de 
omvang van toetsing aan recht in het civiele procesrecht, bespreek ik eerst de 
belangrijkste uitgangspunten, beginselen en kenmerken, waarbij enigszins zal 
worden toegespitst op aspecten die in het kader van de vergelijking met het 
bestuursprocesrecht opvallen.
6.2.2 Gelijkheid van partijen
Een eerste belangrijk kenmerk of uitgangspunt van de civiele procedure -  zeker 
vanuit bestuursrechtelijk perspectief gezien - is dat twee in juridisch opzicht 
gelijke partijen met een tegengesteld belang tegenover elkaar staan. Beide 
partijen komen in beginsel op voor hun eigen, individuele belang. De aanlegger 
van het geschil heeft een rechtsvordering, welke in de dagvaarding wordt 
vermeld (artikel 111, tweede lid, onder d, Rv). Deze rechtsvordering kan door de 
andere partij (de ‘wederpartij’) worden betwist. De wederpartij kan op zijn beurt 
een tegenvordering (vordering in reconventie) indienen (artikel 136 Rv). De 
civiele rechter beslist in het geschil tussen partijen en stelt de rechtsbetrekking 
tussen beiden bindend vast.
Het uitgangspunt dat beide partijen in juridisch opzicht een gelijkwaardige 
positie innemen en gelijke kansen krijgen wordt in het civiele procesrecht van 
fundamenteel belang504 geacht. Het maakt de startpositie ook fundamenteel 
anders dan die in de bestuursrechtelijke procedure, waarbij partijen in juridisch 
opzicht juist niet als gelijk kunnen worden beschouwd (zie hoofdstuk 2).
502 De verzoekschriftprocedure geldt nog voor meer zaken (arbeidsgeschillen, 
huurgeschillen), die in mindere mate afwijken van geschillen die volgens de 
dagvaardingsprocedure worden behandeld. Zie over de verzoekschriftprocedure bijv. 
Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 309 e.v. Er bestaan overigens plannen om beide 
procedures te integreren in één nieuwe civielrechtelijke procedure. Zie Kamerstukken II 
2006/07, 30 951, nr. 1 (Brief van de Minister van Justitie aan de Voorzitter van de Tweede 
Kamer der Staten-Generaal van 5 februari 2007).
503 Vgl. ook het Eindrapport Fundamentele herbezinning 2006.
504 Zie Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 7.
148
DE CIVIELE PROCEDURE
Het vorenstaande geldt ook indien meer partijen aan het geding deelnemen. Dat 
is mogelijk indien meer partijen tegelijk dagvaarden of worden gedagvaard, een 
derde in vrijwaring wordt opgeroepen (artt. 210-216 Rv) of een derde zich voegt 
of tussenkomt (artt. 217-219 Rv). Elk van deze partijen behartigt dan zijn eigen, 
individuele belang; het betreft dan in feite een bundeling van verschillende, 
individuele, geschillen.
Opmerking verdient nog wel dat juridische gelijkheid van partijen niet samen 
hoeft te vallen met sociale, feitelijke gelijkheid. In de praktijk zal van feitelijke 
gelijkheid lang niet altijd sprake zijn. Het hangt van alle omstandigheden van 
het geval af hoe de verhoudingen feitelijk moeten worden gekwalificeerd. 
Wanneer sprake is van feitelijke ongelijkheid, kan -  afhankelijk van 
rechtspolitieke voorkeuren -  ook de wens of behoefte ontstaan om deze 
ongelijkheid tot op zekere hoogte te compenseren (hierover later nog meer).
6.2.3 Partijautonomie
Voorts speelt het beginsel van de partijautonomie, met de lijdelijkheid505 van de 
rechter als ‘andere kant van de medaille’, in de dogmatiek van het civiel 
procesrecht van oudsher een uitermate belangrijke rol. In zijn algemeenheid 
verwijst het beginsel naar de vrijheid van partijen om over hun burgerlijke 
rechten te beschikken en die rechten al dan niet te doen gelden.506 Toegespitst op 
de civielrechtelijke procedure, betekent het dat partijen bepalen óf wordt 
(door-)geprocedeerd en waarover wordt geprocedeerd.
Voor de rechter brengt het beginsel van partijautonomie beperkingen met zich 
mee. Zo mag hij in beginsel niet meer of anders toewijzen dan gevorderd of 
verzocht (het verbod van ultra petita). De partijautonomie komt voorts voor de 
rechter in het bijzonder tot uitdrukking bij het bepalen van de grenzen van de 
rechtsstrijd (de ‘feitelijke grondslag’ van het geding). Artikel 24 Rv verbiedt de 
civiele rechter de feitelijke grondslag aan te vullen. De volgende paragraaf gaat 
hierop uitvoerig in.
Hoe belangrijk het beginsel van partijautonomie ook wordt gevonden, het heeft 
geen absolute betekenis. Ten eerste wordt de werking ervan beperkt door 
beginselen van behoorlijk procesrecht, met noties als misbruik van procesrecht, 
rechtsverwerking, verval en verjaring.507
505 De lijdelijkheid wordt liever niet meer vooropgesteld; het begrip lijkt in de vorige eeuw 
een wat negatieve bijklank te hebben gekregen. Zie bijv. J.M.J. Chorus, De lijdelijkheid van 
de rechter. Historie van een begrip (oratie), Deventer: Kluwer 1987.
506 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 10-11. Vergelijk ook W.D.H. Asser, ‘De taakopvatting 
van de civiele rechter’, in: Brenninkmeijer (red.) 2003, p. 27-37, aldaar p. 28-30.
507 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 48.
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Voor het overige is de rechter -  aldus Snijders -  ‘uiterst bedrijvig’.508 Hij speelt 
een actieve rol bij de vaststelling en waardering van feitelijke gronden509 en 
oefent ook invloed uit op het verloop van de procedure in brede zin.510 In dat 
kader benadrukt Snijders -  m.i. terecht -  dat actieve betrokkenheid van de 
rechter en respect voor partijautonomie ook goed samen kunnen gaan, zolang de 
rechter de belangen van partijen maar in ogenschouw houdt.511 Wel moet hij 
ervoor waken te gaan ‘meeprocederen’.512 Dan zou de onafhankelijkheid van de 
rechter in het geding kunnen komen, zo wordt in de civielprocesrechtelijke 
literatuur gevreesd.513 Lewin betoogt mijns inziens terecht dat dit vraagstuk een 
zeer genuanceerde benadering verdient. De rechter mag best ‘slapende honden 
wakker maken’ door partijen te wijzen op een mogelijk beroep als dat 
bevorderlijk is voor een rechtvaardige uitkomst van de zaak. Verder hoeft hij 
zich volgens Lewin niet te beperken tot het ‘gewrongen’ stellen van 
‘suggestieve vragen (...)  in de hoop dat partijen daardoor zelf op het idee komen 
om de rechtsgrond met zoveel woorden aan te voeren; hij mag best zelf de grond 
concreet noemen.514
Een andere -  voor het onderwerp van dit boek bepaald relevante -  beperking 
van het beginsel van partijautonomie is dat het niet geldt waar het gaat om 
rechtskwesties: daarin is juist de rechter autonoom. Hij vult ingevolge artikel 25 
Rv immers ambtshalve de rechtsgronden aan. Verderop wordt op deze 
rechterlijke verplichting nog uitvoerig teruggekomen.
Tenslotte zij opgemerkt dat het beginsel van partijautonomie in de 
civielrechtelijke verzoekschriftprocedure in algemene zin niet even sterk 
geldt.515 Zo kan de rechter bijvoorbeeld krachtens artikel 279, eerste lid, Rv 
ambtshalve andere belanghebbenden oproepen. Deze kunnen dan partij worden 
in de procedure en mogen ingevolge artikel 282 Rv ook een verweerschrift 
indienen.
Het beginsel van partijautonomie lijkt de laatste decennia wat aan populariteit te 
hebben ingeboet. Op zijn minst kan men zeggen dat het meer in de sleutel van
508 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 46.
509 Smith 2004, p. 39.
510 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 46.
511 Aldus ook Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 47. Uitvoerig hierover: Asser-Vranken 
1995, p. 7-25.
512 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 51-52.
513 Zie voor een recente kritische noot: C. Schutte, Zeven jaar actieve rechters, Mr. 2009-6/7, 
p. 13.
514 Lewin 2006 onder nr. 5 (onpartijdigheid). Een tegengeluid is te horen in: A.C. van 
Schaick, Het burgerlijk recht de baas? Over de verwevenheid van burgerlijk recht en 
burgerlijk procesrecht (oratie UvT), Deventer: Kluwer 2009.
515 Stein/Rueb 2009, nr. 13.1, p. 277.
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het beginsel van hoor en wederhoor is komen te staan.516 Dat brengt ons bij het 
volgende belangrijke uitgangspunt in het civiel procesrecht.
6.2.4 Hoor en wederhoor
Het beginsel van hoor en wederhoor speelt in het civiele procesrecht een 
onverminderd belangrijke rol. 517 In het Wetboek van Burgerlijke rechts­
vordering heeft het ook een plaats gekregen in de derde afdeling (‘Algemene 
voorschriften voor procedures’) van de Algemene bepalingen van boek 1. 
Artikel 19 bepaalt dat de rechter partijen over en weer in de gelegenheid stelt 
hun standpunten naar voren te brengen en toe te lichten en zich uit te laten over 
elkaars standpunten en over alle bescheiden en andere gegevens die in de 
procedure ter kennis van de rechter zijn gebracht, een en ander tenzij uit de wet 
anders voortvloeit (zie ook paragraaf 2.2.1).
Toepassing van hoor en wederhoor betekent ook dat de rechter geen ‘verras- 
singsbeslissingen’ mag nem en.518 In HR 17 oktober 2003 (een Antilliaanse 
zaak) vatte de Hoge Raad dit beginsel mooi samen door voorop te stellen dat
‘ook naar Antilliaans procesrecht de appelrechter de grenzen van de rechtsstrijd 
in acht moet nemen en dat de rechter niet in strijd mag handelen met het 
beginsel dat partijen over de wezenlijke elementen die ten grondslag liggen aan 
de rechterlijke beslissing voldoende moeten zijn gehoord en niet mogen worden 
verrast met een beslissing van de rechter waarmee zij, gelet op het verloop van 
het processuele debat, geen rekening behoefden te houden’519
Aan dit uitgangspunt wordt des te meer belang gehecht, naarmate het beginsel 
van lijdelijkheid wat meer naar de achtergrond verdwijnt. Het beginsel van hoor 
en wederhoor kan zo bezien worden gezien als een moderne manier om het 
beginsel van partijautonomie vorm te geven.
6.2.5 De materiële rechtsbetrekking tussen partijen als object van de 
procedure
Een ander belangrijk aandachtspunt is dat de civiele procedure, anders dan in de 
bestuursrechtelijke (Awb-)procedure, een geschil over een rechtsbetrekking
516 Klaassen 2007, p. 129 gaat die kant op. Aldus ook al Bosch-Boesjes 1991, p. 56-57.
517 Zo belangrijk, dat Snijders het adagium ‘Audite et alteram partem’ op de kaft van zijn 
handboek heeft laten afbeelden. Zie ook zijn toelichting op de (niet genummerde) eerste 
bladzij in Snijders, Klaassen & Meijer 2007.
518 Zie Tjong Tjin Tai 2002-I, p. 259-264.
519 HR 17 oktober 2003, NJ 2004, 39. Zie ook HR 21 december 2001, NJ 2004, 34 en (bijv.) 
HR 9 juli 2004, NJ 2004, 519.
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tussen partijen betreft. De ene partij stelt een subjectief recht -  een materiële 
aanspraak -  te hebben, terwijl dat door de andere partij wordt betwist. Het is dan 
aan de civiele rechter om een oordeel te vellen over het bestaan (of ontstaan, 
wijzigen, te niet gaan, beëindigen of effectueren) van dat subjectieve recht of die 
verplichting. Het civiel procesrecht heeft in dit verband een ‘rechts- 
verschaffingsfunctie’: het moet de rechtszoekende in staat stellen om zijn 
materiële rechten op een efficiënte, effectieve en eerlijke manier te verwe­
zenlijken (vergelijk ook de eisen uit artikel 6 EVRM ).
6.2.6 De aard van het materiële recht in het burgerlijk recht
Een ander kenmerk dat aandacht verdient in het kader van een rechtsvergelijking 
tussen het bestuursproces en het civiele proces, betreft de aard van het materiële 
recht dat van toepassing is op de in geschil zijnde rechtsbetrekking.
In het civiele recht kunnen, anders dan (in zijn algemeenheid) in het 
bestuursrecht, gradaties worden onderkend in de ‘dwingendheid’ van 
rechtsregels.
Er is in de eerste plaats het onderscheid tussen dwingendrechtelijke regels, 
waarvan partijen in beginsel522 niet mogen afwijken, en van aanvullend recht, 
waarbij dat wel kan. Loth, die de verschillende variaties in ‘Dwingend en 
aanvullend recht’ uitvoerig heeft beschreven, onderscheidt aanvullend recht 
(bepalingen waarvan mag worden afgeweken), ‘semi-dwingend recht’ 
(bepalingen waarvan slechts bij schriftelijke overeenkomst of reglement mag 
worden afgeweken), ‘driekwart dwingend recht’ (bepalingen waarvan slechts bij 
CAO of regeling door een publiekrechtelijk orgaan mag worden afgeweken) en 
dwingend recht (bepalingen waarvan iedere afwijking is uitgesloten).523 Tevens 
dient te worden onderscheiden tussen dwingend recht met een speciaal karakter 
(sommigen noemen dat: recht van openbare orde of ‘super-dwingend recht’) -  
en dwingend recht waarvoor dat niet geldt ( ‘normaal dwingend recht’).524 
Het bestaan van al deze varianten van dwingendheid van materiële normen in 
het civiele recht wordt in de literatuur verklaard vanwege het in het burgerlijke 
recht duidelijk aanwezige spanningsveld tussen contractsvrijheid en
520 Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 11-12. Zie Eindrapport Fundamentele herbezinning
2006, p. 33.
521 Zie hierover ook de paragrafen 2.2.1 en 4.4.
522 In een vaststellingsovereenkomst kunnen partijen soms wel dwingend recht opzij zetten 
(artikel 7:902 BW). Zie A.A. van Rossum, Vaststellingsovereenkomst, Deventer: Kluwer 
2001, p. 19.
523 Loth 2000, p. 6-8.
524 De termen zijn afkomstig van Snijders (Snijders 1999, p. 153 en 159-160). In ‘Maten van 
dwingend recht’ gaat hij ook nader in op de veelheid van gradaties van dwingende 
bepalingen. Zie verder nog uitvoerig de paragrafen 6.4 en 6.5.
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partijautonomie enerzijds, en het belang van de maatschappij en/of de openbare 
orde anderzijds. 525 De inschaling van de betreffende norm wat betreft 
dwingendheid is een rechtspolitieke beslissing van de wetgever. Wanneer de 
autonomieaspecten op de voorgrond staan, ziet men een lichtere variant, terwijl 
in gevallen waarbij het maatschappelijke belang (waaronder ook het belang van 
de zwakkere partij, of van derden kan worden geschaard) van hoger belang 
wordt geacht, een dwingender type regels geldt. Zo staat in het overeen- 
komstenrecht de contractsvrijheid voorop (maar voor het arbeids- en huurrecht 
moet bijvoorbeeld al weer een nuancering worden gemaakt), terwijl in het 
goederenrecht en het personen- en familierecht het accent juist meer ligt bij 
maatschappelijke belangen en belangen van derden en/of de zwakkere partij.
Dat spanningsveld bestaat niet op gelijke wijze in het bestuursrecht. Bij bijna 
alle bestuursrechtelijke normen is het belang van de maatschappij en de 
openbare orde evident en speelt het belang van de vrijheid van partijen veel 
minder.526 Het belang van de maatschappij en/of de openbare orde (in brede zin) 
is immers doorgaans juist het bestaansrecht van de publiekrechtelijke 
regelgeving.
6.2.7 Verplichte procesvertegenwoordiging
Tot slot verdient het uitgangspunt van verplichte procesvertegenwoordiging kort 
bespreking. Dit houdt in dat partijen zich in de procedure verplicht moeten laten 
vertegenwoordigen door een advocaat. Overigens geldt deze verplichting niet in 
kantonzaken,527 zodat de betekenis van dit uitgangspunt voor de praktijk niet 
moet worden overschat, zeker als de compententiegrens voor de kantonrechter 
wordt opgeschoven naar € 25.000, zoals de bedoeling is van de regering.528 In 
een groot deel van de zaken tussen ‘gewone burgers’ is verplichte 
procesvertegenwoordiging niet (althans straks niet meer) aan de orde.
525 Loth 2000, p. 25 e.v. Loth benadrukt dat normering van de vrijheid vaak ook geschiedt ten 
dienste van de vrijheid (het gaat uiteindelijk om ieders vrijheid).
526 Vergelijk de analyse in Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 421-424.
527 En als gedaagde in kort geding bij de rechtbank en in bepaalde familierechtelijke zaken.
528 Een daartoe strekkend wetsvoorstel is inmiddels aangenomen door de Tweede Kamer en in 
behandeling bij de Eerste Kamer. Zie Kamerstukken II 2008/09, 32 021, nrs. 1-2 (Evaluatie- 
wet modernisering rechterlijke organisatie).
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6.3 AFBAKENING VAN DE GRENZEN VAN HET GEDING; DE 
FEITELIJKE GRONDSLAG EN DE VORDERING
6.3.1 Inleidende opmerkingen
In de hoofdstukken 3 en 4 is beschreven hoe de afbakening van de grenzen van 
het geding in het bestuursprocesrecht langs drie wegen geschiedt: het object van 
het geschil (in beginsel altijd een besluit of een onderdeel daarvan), de vordering 
(meestal vernietiging) en -  aan de hand van artikel 8:69, eerste lid Awb -  vooral 
via de ‘gronden’ van beroep (‘afgepeld’ tot de feitelijke kern ervan). Bij het 
vaststellen van de omvang van het geding ontmoet men dus in het bestuursrecht 
eerst een aantal wettelijke beperkingen (het besluit als object van het geschil; de 
vernietigingsvordering als basis). Vervolgens geschiedt de verdere afbakening 
primair door appellant.
In het civiele procesrecht is veel minder sprake van wettelijke begrenzing van de 
grenzen van het geding in inhoudelijk opzicht. Zo kan in beginsel elk geschil 
over een materiële rechtsbetrekking worden voorgelegd aan de civiele rechter. 
Deze acht zich op grond van de zogenoemde objectum-litisleer bevoegd zodra 
eiser bescherming vraagt in een door het burgerlijk recht beschermd belang.529 
Het is ook aan partijen om uit het uitgebreide arsenaal aan mogelijke 
vorderingen (en verweren) een keuze te maken: vernietiging van de 
rechtshandeling, ontbinding van de overeenkomst, schadevergoeding, 
terugbetaling van het onverschuldigd betaalde, een verbod of gebod, een 
declaratoire uitspraak of een combinatie daarvan. Een civielrechtelijke 
procedure kan in beginsel over (bijna) elk geschil gaan. Tegen die achtergrond is 
de wijze waarop de omvang van het geding in het burgerlijk procesrecht verder 
wordt afgebakend, van groot belang. Hoe gaat die afbakening in zijn werk?
6.3.2 Feitelijke grondslag
In het burgerlijk procesrecht zijn het partijen die de omvang van het geding 
primair bepalen. Artikel 24 Rv bepaalt:
De rechter onderzoekt en beslist de zaak op de grondslag van hetgeen partijen 
aan hun vordering, verzoek of verweer ten gronde hebben gelegd, tenzij uit de 
wet anders voortvloeit. [cursivering DB]
529 HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407 (Guldemond/Noordwijkerhout). Zie o.a. Kortmann
2008, p. 267, voetnoot 478, voor meer en recentere jurisprudentie.
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De fe ite lijke  grondslag  zoals die door partijen is gepresenteerd, is dus 
vertrekpunt. Voor de goede orde: deze feitelijke grondslag is beperkter dan het 
geheel van feiten dat blijkt uit de processtukken of dat anderszins in de loop van 
de procedure blijkt. Met de feitelijke grondslag wordt bedoeld ‘de essentiële 
rechtsfeiten die door de desbetreffende partij moeten worden ingeroepen ter 
onderbouwing van de vordering of het verweer.’530
De rechter mag deze feitelijke grondslag niet aanvullen. In een standaard­
overweging van de Hoge Raad is te lezen:
‘Het staat de rechter niet vrij zijn beslissing te baseren op rechtsgronden of 
verweren die weliswaar zouden kunnen worden afgeleid uit in het geding 
gebleken feiten en omstandigheden, maar die door de desbetreffende partij niet 
aan haar vordering of verweer zijn ten grondslag gelegd.’531
Een door Tjong Tin Tai geschetst voorbeeld maakt duidelijker wat wordt 
bedoeld. Stel dat een verkoper betaling van een door hem geleverde auto 
vordert. Wanneer de koper zich verweert met de stelling dat de auto nooit is 
geleverd, is nog onduidelijk op welk rechtsfeit hij zich beroept. Is dat 
tekortkoming in de nakoming en ontbinding (wil hij van de koopovereenkomst 
af?), of doet hij een beroep op opschorting (wil hij daarom nog niet betalen)? De 
rechter mag de grondslag niet aanvullen door zelf te bepalen op welk rechtsfeit 
de koper zich beroept. Dan zou hij in strijd met artikel 24 Rv handelen. 
Anderzijds -  hier loop ik op de volgende paragraaf vooruit -  mag de rechter op 
grond van artikel 25 Rv wel rechtsgronden aanvullen op de feitelijke grondslag. 
Zou de koper hebben gesteld dat hij nog niet hoeft te betalen omdat de auto nog 
niet is geleverd, dan vertaalt de rechter dit in een beroep op een 
opschortingsgrond. Stelt hij dat hij ‘van de overeenkomst af w il’, dan vraagt hij 
waarschijnlijk in feite om ontbinding.
Zoals gezegd, moeten dergelijke rechtsfeiten aan de vordering (of aan het 
verweer532) ten grondslag  zijn gelegd. Niet voldoende is dat de feiten uit de 
processtukken blijken. De pleitbezorgers van de ‘ruime leer’ hebben het blijkens
530 Naar Tjong Tjin Tai 2002-II (aldaar p. 30), die deze problematiek in dit artikel op mijns 
inziens overtuigende wijze systematisch uiteenzet. Zie ook de nader door hem aangehaalde 
literatuur.
531 HR 1 oktober 2004, NJ 2005, 92 (Poort/Stoppels). Zie ook HR 17 februari 2006, NJ 2006, 
158. (Spector/Fotoshop 2000). Andere voorbeelden zijn HR 24 mei 1991, NJ 1991, 706 
(Ayturk/Bata), HR 11 december 1992, NJ 1993, 139 (Kollee/Schreuder), HR 12 januari 2007, 
RvdW 2007, 88 en HR 22 december 2009, LJN-nr. BK4520. Een voorbeeld van verboden 
aanvulling van de feitelijke grondslag van het verweer is te vinden in HR 24 november 2006, 
RvdW 2006, 1105 (MSM/Kostelijk).
532 HR 2 oktober 2009, LJN-nr. BI7960.
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de rechtspraak van de Hoge Raad afgelegd tegen de aanhangers van de enge
533leer.
Het vaststellen van de feitelijke grondslag luistert blijkens de rechtspraak zeer 
nauw. Twee arresten over dit onderwerp zijn daarvan een treffend voorbeeld: 
Poort/Stoppels en Spector/Fotoshop 2000.
In de zaak Poort/Stoppels534 ging het om verzekeringsadviseur Poort die een 
ondeugdelijk advies had uitgebracht aan Stoppels, als gevolg waarvan deze 
laatste schade leed. Het Hof had geoordeeld dat Poort aansprakelijk was op 
grond van artikel 6:76 BW, aangezien de verzekeraar als diens hulppersoon kon 
worden aangemerkt. Volgens de Hoge Raad lieten de gedingstukken echter geen 
andere uitleg toe dan dat Stoppels deze rechtsgrond met betrekking tot artikel 
6:76 BW niet aan zijn vordering ten grondslag had gelegd. Hij oordeelde dus dat 
het Hof in strijd met artikel 24 Rv de feitelijke grondslag had aangevuld.
De zaak Spector/Fotoshop 2000 535 betrof een leaseovereenkomst voor 
apparatuur. Fotoshop had zich beroepen op dwaling omtrent de ouderdom van 
de apparatuur. Hier overwoog de Hoge Raad:
‘De gedingstukken laten geen andere uitleg toe dan dat Fotoshop ook na het 
tussenarrest de grondslag van haar beroep op dwaling niet heeft uitgebreid met 
de subsidiaire stellingname dat haar dwaling daaraan te wijten is dat Spector in 
verband met hetgeen zij omtrent de dwaling van Fotoshop wist of behoorde te 
weten Fotoshop had behoren in te lichten.’
Met andere woorden: nu Fotoshop in het kader van haar beroep op dwaling niet 
subsidiair had gesteld dat Spector haar mededelingsplicht had geschonden, 
mocht het Hof dit feit niet aan haar oordeel ten grondslag leggen.
In beide zaken had A-G Hartkamp daarentegen zonder veel omhaal van 
woorden geconcludeerd tot verwerping van het beroep; volgens hem was géén 
sprake van verboden aanvulling van de feitelijke grondslag door het Hof. 
Hartkamp concludeerde in HR 1 oktober 2004, NJ 2005, 92 (Poort/Stoppels) 
zonder nadere motivering dat de beslissing van het Hof ‘niet ervan blijk [geeft] 
dat het hof zijn taak als appelrechter heeft miskend door de feitelijke grondslag 
van de stellingen van partijen aan te vullen’. In HR 17 februari 2006, NJ 2006, 
158 (Spector/Fotoshop 2000) was hij van oordeel dat in de stelling van Fotoshop 
‘dat Spector haar had medegedeeld dat het Gretag minilab twee jaar oud was, 
besloten ligt dat Fotoshop haar vordering uit dwaling (mede) heeft gebaseerd op 
nalatigheid aan de kant van Spector om haar over de daadwerkelijke ouderdom 
van het Gretag minilab te informeren’. Voor een bestuursrechtjurist zijn dat 
bijna onnavolgbare subtiliteiten, die aardig illustreren hoe lastig (en soms ook
533 Hierover H.A. Stein, Nieuw burgerlijk procesrecht, Den Haag: BJu 2002, p. 125.
534 HR 1 oktober 2004, NJ 2005, 92 (Poort/Stoppels).
535 HR 17 februari 2006, NJ 2006, 158 (Spector/Fotoshop 2000).
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arbitrair) de vaststelling van de feitelijke grondslag in een concrete 
civielrechtelijke zaak kan zijn.
Het verbod voor de rechter om zijn beslissing te baseren op een rechtsfeit 
waarop door een partij geen beroep wordt gedaan, moet worden onderscheiden 
van de mogelijkheden die de rechter heeft om zijn beslissing te baseren op ‘ten 
processe gebleken’ feiten.536 Welke feiten de rechter aan zijn beslissing ten 
grondslag mag leggen wordt geregeld in artikel 149 Rv. e.v. Artikel 149, eerste 
lid, Rv bepaalt:
‘1. Tenzij uit de wet anders voortvloeit, mag de rechter slechts die feiten of 
rechten aan zijn beslissing ten grondslag leggen, die in het geding aan hem ter 
kennis zijn gekomen of zijn gesteld en die overeenkomstig de voorschriften van 
deze afdeling zijn komen vast te staan.’
Deze (bewijs-)regel verbiedt de rechter rekening te houden met feiten (anders 
dan feiten van algemene bekendheid) die geen onderdeel uitmaken van het door 
partijen aangevoerde feitenmateriaal.537 Feiten en rechten die wel voldoen aan 
het bepaalde van lid 1 mag hij gebruiken bij het ‘uiteenzetten’ van het bewijs 
waarop hij zijn beslissing baseert. In HR 15 september 2006 overwoog de Hoge 
Raad tegen die achtergrond:
‘Het Hof mocht bij de beoordeling van de -  door Biman betwiste -  
betrouwbaarheid van de door Ahmed bijgehouden urenadministratie binnen de 
grenzen van de rechtsstrijd alle behoorlijk te zijner kennis gebrachte en ten 
processe gebleken feiten en omstandigheden in zijn beschouwing53e8n betrekken 
en het had de vrijheid daaraan zijn eigen conclusies te verbinden.’
De rechter mag ook zelf feitelijke gevolgtrekkingen maken; op grond van de 
‘rechterlijke argumentatievrijheid’ mag hij zelfstandig conclusies trekken uit de 
in het geding gebleken feiten, los van enige door partijen aangedragen 
argumentatie, en daarmee zonodig de feitelijke grondslag ondersteunen,
536 Zie voor deze benadering Van Mierlo 2008 (T&C Rv), art. 24, aant. 2, p. 85 en Rv 
losbladig (Wesseling-Van Gent), ad artikel 24 Rv. Zie ook Kamerstukken II 1999/2000, 
26855, nr. 3, p. 56 (ad artikel 1.3.6). Zie ook al L.D. Pels Rijcken, ‘Twee studies rondom art. 
48 Rv’, RMïh 2 1987-2, p. 76-81 en 180-189, aldaar p. 79. Verhelderend is zoals gezegd met 
name T.F.E. Tjong Tjin Tai 2002-II (p.27). In de Conclusie van A-G Rank-Berenschot (onder 
2.7) bij HR 10 juli 2009, RvdW 2009, 846 is ook een duidelijke schets van het systeem 
opgenomen.
537 HR 17 februari 2006, NJ 2007, 285 m.nt. C.J.H. Brunner (Van Buuren Van 
Swaaij/Heesbeen). Hier had de rechtbank ten onrechte een publicatie over de schadelijke 
gevolgen van asbest aan haar oordeel ten grondslag gelegd die door geen van beide partijen in 
het geding was gebracht.
538 HR 15 september 2006, NJ 2006, 507 (Ahmed/Biman).
157
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
‘staven’. Ook mag hij aan een feit een andere uitleg geven dan door een partij 
verdedigd. 539 Verder mag hij naast de door partijen aan hun stellingen ten 
grondslag gelegde feiten ook gebruik maken van feiten of omstandigheden van 
algemene bekendheid en algemene ervaringsregels (artikel 149, tweede lid).540 
Ingevolge artikel 22 Rv kan de rechter partijen bevelen bepaalde stellingen toe 
te lichten of op de zaak betrekking hebbende bescheiden over te leggen. Door 
gebruikmaking van deze bevoegdheid kan de rechter toch tot op zekere hoogte 
feiten ‘aanvullen’.541 Toch geldt ook hier dat de Hoge Raad duidelijk grenzen 
stelt. Zo oordeelde hij bijvoorbeeld dat het Hof een conclusie die in eerste 
aanleg in reconventie was genomen, niet tot de gedingstukken van het hoger 
beroep had mogen beschouwen omdat daar de zaak in reconventie niet aan de 
orde was. Het Hof had daarop derhalve geen acht mogen slaan.542 
De grens tussen verboden aanvulling van de feitelijke grondslag en toegestaan 
‘gebruik’ van feiten die ten processe zijn gebleken is overigens lastig te 
trekken.543 Moeilijk te plaatsen is bijvoorbeeld een arrest van 8 februari 2002.544 
Hier oordeelde de Hoge Raad dat het Hof de feitelijke grondslag van het beroep 
op stuiting van verjaring ten onrechte had aangevuld door dat beroep te gronden 
op een brief terwijl op precies die brief in het kader van het beroep op verjaring 
geen beroep was gedaan.
6.3.3 Vordering
Ook bij de afbakening van de rechtsstrijd door de vordering, speelt de 
partijautonomie een belangrijke rol. Artikel 23 Rv bepaalt:
‘De rechter beslist over al hetgeen partijen hebben gevorderd of verzocht.’
Hiermee wordt blijkens de wetsgeschiedenis primair bedoeld dat de rechter een 
beslissing moet nemen over alle onderdelen van de vordering.545 Worden de
539 HR 11 september 2009, RvdW 2009, 1009 (zie m.n. Conclusie A-G Huydecoper, onder 
22).
540 HR 15 september 2006, NJ 2006, 507 (A-G Verkade concludeerde overigens anders dan 
de HR dat het Hof in strijd met arikel 149 had gehandeld) en HR 10 juli 2009, LJN-nr. 
BI4209. Zie in het bijzonder de Conclusie van A-G Rank-Berenschot, onder 2.7. Zie hierover 
ook Smith 2004, p. 42-43 en Ekelmans 2008, p. 29-33.
541 Klaassen 2007 licht dit fraai toe op p. 130-131. Zie ook Schillemans 2002, p. 53 en 
p. 57-59.
542 HR 11 december 2009, RvdW 2010, 13. A-G Wesseling-Van Gent kwam overigens tot een 
andere conclusie (onder 2.5).
543 Zie de hierboven aangehaalde uitspraak, waarbij de A-G tot een andere conclusie kwam 
(verboden aanvulling van de feitelijke grondslag) dan de HR.
544 HR 8 februari 2002, NJ 2002, 266.
545 Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 55.
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artikelen 23 en 24 Rv in onderlinge samenhang gelezen, dan kan hieruit ook een 
verbod worden afgeleid om meer of anders toe te wijzen dan is gevorderd (het 
‘neat ultra p e tita ’) . 546 Dit verbod wordt in de praktijk betrekkelijk strikt 
toegepast. Het brengt bijvoorbeeld mee dat de rechter de vordering niet kan 
toewijzen wegens aansprakelijkheid voor de geleden schade, indien eiser slechts 
terugbetaling van het onverschuldigd betaalde heeft gevorderd. 547 Het verbod 
werd voorheen zelfs zo streng uitgelegd, dat de rechter, wanneer hij geen grond 
zag voor toewijzing van het geëiste, de vordering ook niet gedeeltelijk mocht 
toewijzen indien dat niet uitdrukkelijk (bijv. subsidiair) was geëist. Inmiddels is 
de Hoge Raad ‘om ’ gegaan. Sindsdien is bepalend of ‘in hetgeen op grondslag 
van de overeenkomst gevorderd is (...)  een vordering tot een lager bedrag 
besloten ligt, voorzover ook deze vordering redelijkerwijs op die grondslag kan 
worden gebaseerd.’548 In aansluiting daarop is in de parlementaire geschiedenis 
bij artikel 23 Rv toegelicht dat de rechter niet buiten de door partijen 
aangegeven grenzen van de rechtsstrijd treedt, indien in het verzoek of de 
vordering besloten ligt dat de rechter de vrijheid heeft het bedrag zelf naar 
billijkheid vast te stellen.549
De benadering is evenwel nog steeds betrekkelijk strikt. Uitgangspunt blijft dat 
meer of iets anders toewijzen dan waarom is gevraagd, in beginsel verboden is. 
Het is aan partijen om zelf een keuze te maken uit de vorderingen die hem ten 
dienste staan.550 Slechts in uitzonderingsgevallen mag de rechter afwijken van 
hetgeen is gevorderd. 551 Voorbeelden zijn de hoogte van een op te leggen 
dwangsom,552 de verdeling van de gemeenschap ingevolge artikel 3:185, eerste 
lid, BW en de bevoegdheid van de Ondernemingskamer om andere voor­
546 De artikelen 129 en 130 Rv, waarin regels over eiswijziging zijn gesteld, wijzen daar ook 
op. Uitgangspunt is daar immers, dat het eiser is die daartoe bevoegd is.
547 HR 3 januari 1992, NJ 1992, 154 (Willemse/Sinitex). Zie ook het meer specifieke geval 
van HR 30 maart 2007, NJ 2007, 293: de Ondernemingskamer komt weliswaar een grote 
mate van vrijheid toe bij de toewijzing van een enquêteverzoek t.a.v. de omvang daarvan, 
doch het staat haar niet vrij ‘beslissingen te geven of voorzieningen te treffen die niet stroken 
met de strekking van het ingediende verzoek of die aan de kenbare bedoeling van verzoekers 
zodanig afbreuk doen dat moet worden aangenomen dat zij het verzoek, als daaraan op deze 
wijze uitvoering wordt gegeven, niet zouden hebben gehandhaafd.’
548 HR 29 oktober 1993, NJ 1994, 107 en HR 5 januari 1996, NJ 1996, 490 m.nt. HER.
549 Van Mierlo & Bart, p. 162.
550 Vgl. ook HR 24 november 1995, NJ 1996, 160 (Tromp/Regency), waarin werd overwogen 
dat het niet aan de rechter is om ambtshalve te onderzoeken of de schuldeiser had moeten 
kiezen voor een voor de benadeelde minder bezwarende vordering die voor hemzelf niet 
wezenlijk nadeliger zou uitpakken.
551 Zie Ekelmans 2008, p 2-4.
552 Benelux-Gerechtshof 17 december 1992, NJ 1993, 545 met kritische noot van HJS.
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zieningen te treffen dan waar om is gevraagd, ‘indien daarvoor voldoende 
gronden bestaan’.553
Niettemin zou naar ik vermoed een uitspraak als die van de Afdeling, waarbij 
een vordering tot schadevergoeding wordt ‘ingelezen’ in een klacht over de 
lange duur van de procedure,554 in het civiele procesrecht op ernstige bezwaren 
stuiten vanwege het verbod van ultra pe tita .
6.3.4 Opmaat naar artikel 25 Rv: ‘onderscheid’ tussen feit en recht
Hierboven is aangegeven dat de partijautonomie op het gebied van het 
vaststellen van de feitelijke grondslag een zeer belangrijke rol speelt: partijen 
bepalen de feitelijke grondslag en de rechter mag die niet aanvullen. 
Daarentegen is de partijautonomie nauwelijks relevant bij het beantwoorden van 
rechtsvragen: het is de taak van de rechter om rechtsgronden aan te vullen. In 
verband hiermee is het van groot belang het onderscheid tussen feiten en 
recht(sgronden) te kennen. Dit lastige vraagstuk heeft in het civiel procesrecht 
van oudsher dan ook veel aandacht gekregen. Een groot deel van de 
commentaren op de artikelen 24 en 25 Rv is hieraan gewijd.555 
Als één ding duidelijk wordt, dan is het wel dat het onderscheid tussen feit en 
recht bepaald lastig te maken is (zie daarover ook de opmerkingen in hoofdstuk 
1). Het recht ‘ligt’ vaak in de feiten. Aangevoerde feiten worden vaak al in een 
juridisch kader geplaatst en vergezeld van de stelling dat aan een bepaalde 
(vage) norm is voldaan. ‘Facts do not speak for themselves, they must be spoken 
for’ zo citeerde Pels Rijcken al.556 En Vranken wijst erop dat het vaststellen van 
feiten enerzijds en het toepassen van recht daarop anderzijds niet goed kunnen 
worden onderscheiden als twee afzonderlijke fasen; veeleer is sprake van een 
dialectisch proces.557
553 De uitzondering is zeer beperkt. Zie HR 4 oktober 2002, NJ 2002, 556, waarbij de Hoge 
Raad toestond dat de Ondernemingskamer ‘de gevolgen van de door haar getroffen 
voorziening’ (benoeming van een commissaris) regelde, door ook te bepalen (hoewel dit niet 
was gevorderd) dat de commissaris op kosten van de vennootschap een 
aansprakelijkheidsverzekering mocht afsluiten.
554 ABRvS 4 juni 2008, JB 2008/146 m.nt. AMLJ. Daarbij moet ook wel worden 
aangetekend dat het een uitzonderlijke uitspraak betreft. Zie ook paragraaf 5.2.3.
555 Zie hierover bijv. ook Smith 2004, p. 12 en Tjong Tin Tai 2002-II. Ook Asser gaat in op 
deze problematische verhouding: W.D. Asser, ‘Factfinding in het civiele proces: een andere 
invalshoek’, in: W.D.H. Asser, L.J.A. Damen en G. Knigge, Partijautonomie o f materiële 
waarheid? (Bijdragen afscheidssymposium G. Knigge d.d. 15 september 2005) Den Haag: 
BJu 2006.
556 L.D. Pels Rijcken, ‘Twee studies rondom art. 48 Rv’, RMTh 1987-2, p. 76-81 en 180-189, 
aldaar p. 78.
557 Asser-Vranken Algemeen deel, p. 71- 75 (de ‘kwadratuur van de cirkel’).
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Tussen de harde ‘empirische feiten’ en de zuivere rechtsvragen, bevinden zich 
varianten die zowel een feitelijke als een juridische component kennen. De 
vraag of de rechter nu juist wel of niet lijdelijk moet zijn bij de beantwoording 
van dat soort vragen en oordelen, is lastig te beantwoorden. Met name bij de 
‘rechtsfeiten’ (bestaat een overeenkomst? Is sprake van een eigendomsrecht?) 
kan men zich dat afvragen. De hoofdregel uit de rechtspraak is dat de rechter 
zich niet mag bemoeien met feitelijke kwesties, maar wel mag en moet bezien of 
zij grond geven voor een ‘op een zuiver rechtsoordeel berustende andere 
kwalificatie’. Ilustratief is de overweging in het arrest Zürich/Siemen558:
‘Nu niet alleen Zürich maar ook Siemen in de feitelijke instanties het standpunt 
had ingenomen dat sprake was van een huurovereenkomst en de ten processe 
vaststaande feiten geen grond gaven voor een op een zuiver rechtsoordeel 
berustende andere kwalificatie, zou het Hof buiten de rechtsstrijd van partijen 
zijn getreden, indien het een andere overeenkomst zou hebben aangenomen.’
Hoe lastig het ook is om de grens tussen feitelijke en rechtsvragen te bepalen, 
duidelijk is dat op een gegeven moment het terrein van de rechtsvragen wordt 
betreden. Dat brengt ons bij de bevoegdheid van de rechter om ambtshalve 
rechtsgronden aan te vullen.
6.4 VARIATIES VAN AM BTSHALVE AANVULLING VAN 
RECHTSGRONDEN
6.4.1 Algemene opmerkingen
In hoofdstuk 3 hebben we gezien dat de Awb-wetgever voor de uitleg van 
artikel 8:69, tweede lid Awb naar artikel 48 Rv (oud)/artikel 25 Rv verwees.559 
Alle reden om thans meer uitvoerig te bezien hoe deze bepaling in het civiele 
procesrecht wordt uitgelegd en toegepast. De bepaling geldt zowel in de 
dagvaardings- als verzoekschriftprocedure.
Artikel 25 Rv bepaalt:
De rechter vult ambtshalve de rechtsgronden aan.
Zoals gezegd is het de moderne opvolger van artikel 48 Rv, dat bepaalde dat
558 HR 16 februari 1996, NJ 1997, 186 m.nt. MMM (Zürich/Siemen) en HR 9 juli 2004, 
NJ 2004, 519.
559 Zie hierover ook uitvoerig Crommelin 2007.
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‘de regters (...) bij hunne beraadslagingen van ambtswege de regtsgronden 
moeten aanvullen welke niet door de partijen mogten zijn aangevoerd’.
Met de ‘modernisering’ van het artikel is geen inhoudelijke wijziging beoogd,560 
zodat ook de rechtspraak over artikel 48 Rv van belang blijft.
Alvorens nader op de betekenis van artikel 25 Rv in te gaan, zij opgemerkt dat 
de literatuur en rechtspraak over de toepassing van artikel 25 Rv moeilijk is te 
doorgronden tegen de achtergrond van de in het bestuursprocesrecht 
gehanteerde terminologie. Zij lijkt daarmee soms tegenstrijdig en gaat uit van 
andere betekenissen van kernbegrippen. Daarbij komt dat de rechtspraak nogal 
casuïstisch is: Vranken klaagt in het Algemeen deel: ‘Het leerstuk ademt sterk 
de geest van de casuïstiek, met weinig voorspellende of richtinggevende waarde 
voor degene die er in een concreet geval mee te maken krijgt.’561 Dit alles maakt 
een vergelijking lastig. Het navolgende is mijn interpretatie van de geldende 
regels, de daarop ontwikkelde rechtspraak en de beschikbare literatuur, waarbij 
ik heb getracht het midden te vinden tussen een ‘neutrale’ beschrijving en de 
vanuit een bestuursrechtelijk perspectief verrichte analyse.
Artikel 25 Rv geeft de rechter de bevoegdheid (en verplichting) de 
rechtsgronden aan te vullen. Wat wordt daarmee in het burgerlijk procesrecht 
bedoeld? De verplichting raakt de ‘kern van de taak van de rechter.’562 Het 
houdt de
‘positieve opdracht in, dat de rechter zelfstandig heeft na te gaan, of op de door 
de eiser als grondslag van zijn vordering gestelde feiten zodanige rechtsregels 
toepasselijk zijn, dat daardoor de vordering wordt gerechtvaardigd. De rechter 
toetst deze feiten zelfstandig en onafhankelijk van de door partijen gegeven 
rechtsbeschouwingen aan de geldende rechtsnormen en onderzoekt aldus of die 
feiten de vordering kunnen dragen.’563
Ratio van de verplichting is dat de rechter, als ‘orgaan van het recht’, datgene 
doet wat partijen (mogelijk) verzuimen. De rechter vult dus ook de juiste 
rechtsgronden aan, indien partijen ‘stellige doch onjuiste opvattingen’ hebben 
over het toepasselijke recht.564 ‘Curia ius novit’ en ‘Da mihi factum, dabo tibi
560 ‘Dit aloude beginsel staat thans in artikel 48 Rv’, aldus de toelichting op artikel 25 Rv. Zie 
Kamerstukken II 1999/2000, 26 855, nr. 3. p. 56.
561 Asser/Vranken Algemeen deel, p. 28. Hoewel toegespitst op het appel, is verhelderend 
Snijders/Wendels, Civiel appel, Deventer: Kluwer 2009, nrs. 229-238.
562 Aldus ook Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 124.
563 Zie o.a. Asser/Vranken Algemeen deel p. 26 en Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 124 
(hieruit komt het citaat). Zie ook HR 15 mei 1998, NJ 1998, 625.
564 Zie Smith 2004 p. 52, die Van Bonefal Faure citeert.
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ius’ zijn de bekende adagia. Dit alles om te bewerkstelligen dat ‘het lot van eene 
partij niet geheel van de domheid zijner practizijns afhangt’.565 
De literatuur maakt weinig woorden vuil aan de vraag welke regels voor 
ambtshalve aanvulling in aanmerking komen. Dat zijn in beginsel alle 
rechtsregels (het gehele ‘positieve recht’): Grondwet, wetten in formele zin, 
wetten in materiële zin, en meer in het algemeen recht in de zin van artikel 79 
RO. Rechtsgronden kunnen ook aan buitenlands recht worden ontleend.566 De 
vraag of ook beleidsregels voor ambtshalve aanvulling in aanmerking komen is 
bij mijn weten in het burgerlijk procesrecht niet met zoveel woorden gesteld.
Ook is op zich helder wat de bedoeling is: uitgaande van de ingestelde eis en de 
daarvoor aangevoerde feitelijke grondslag bepaalt de rechter op welke 
rechtsgrond de eis (eventueel) toewijsbaar is. 567 Klassieke voorbeelden van 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in het civiele procesrecht zijn 
bijvoorbeeld een zaak waarin de rechter een schadevergoedingsvordering die 
was gebaseerd op onrechtmatige daad, toewees op grond van wanprestatie. De 
Hoge Raad overwoog al in 1939 dat:
‘de rechter de plicht heeft zelfstandig na te gaan, of op de bij dagvaarding 
gestelde feiten zoodanige wettelijke bepalingen toepasselijk zijn, dat daardoor 
de vordering -  ten deze de betaling van schadevergoeding -  wordt 
gerechtvaardigd. (. ); dat derhalve, zoals het slot van het middel terecht stelt, 
de enkele grond, dat bij dagvaarding eischer oordeelt, dat hem 
schadevergoeding uit onrechtmatige daad toekomt, niet tot vernietiging van het 
vonnis der Rechtbank (waarbij de vordering op grond van wanprestatie was 
toegewezen: DB) en tot niet-ontvankelijkheid van eischers vordering had 
mogen leiden.’568
Een ander illustratief voorbeeld is een zaak over een vordering om vaststelling 
van een omgangsregeling, waarbij de vordering was gebaseerd op artikel 1:377f 
BW, dat voorziet in een recht op omgang tussen een kind en degene die in een 
nauwe persoonlijke betrekking staat tot dat kind. De rechter wees de vordering 
toe op grond van artikel 1:377a BW, dat de ouder recht op omgang met zijn kind 
geeft.569 In een zaak waarover de Hoge Raad op 15 januari 1999 besliste, ging 
het om de situatie waarbij de stellingen een toereikende grondslag boden voor de 
toepassing van de rechtsfiguur ‘bekrachtiging’, ook al had eiser deze term niet
565 Aldus Reuvers (lid van de commissie die Rv (oud) ontwierp), geciteerd door Vriesendorp 
1981, p. 3-4.
566 Vanzelfsprekend alleen indien dat recht op het geschil van toepassing is. Zie bijv. HR 
15 september 2006, NJ 2006, 505 (echtscheiding naar Marokkaans familierecht). Zie verder 
de uitvoerige opsomming in Vriesendorp 1981, p. 52 e.v.
567 Hartkamp 2007, p. 14.
568 NJ 1939/1048. Zie voor oudere rechtspraak ook uitvoerig Vriesendorp 1981, p. 50 e.v.
569 HR 24 maart 2006, NJ 2006, 117.
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gebruikt.570 Te wijzen valt verder op een uitspraak van de Hoge Raad van 
10 mei 1985, waarin ter discussie stond of artikel 8 EVRM ambtshalve moest 
worden toegepast of aangevuld op een zaak over een verzoek tot vaststelling van 
een omgangsregeling tussen kind en zijn (niet wettige) vader. Uit de 
overwegingen van de Hoge Raad blijkt dat hij het voldoende acht indien aan het 
verzoek ten grondslag is gelegd een als ‘gezinsleven’ in de zin van artikel 
8 EVRM aan te merken betrekking tot dat kind (i.c. het biologisch 
vaderschap).571 Ook een treffend voorbeeld is een zaak waarin huurders aan hun 
vordering ten grondslag hadden gelegd dat in de servicekosten ten onrechte 
verhuurderslasten waren doorberekend en hadden gesteld dat dit in strijd was 
met artikel 6 van de Huurprijzenwet (HPW). Op die grond kon de vordering niet 
worden toegewezen. De Hoge Raad overwoog echter dat de stellingen van de 
huurders voldoende feitelijke grondslag opleverden voor toewijzing op grond 
van artikel 12 HPW (dat de rechtbank dus ambtshalve had moeten aanvullen).572 
Tenslotte is nog vermeldenswaard een uitspraak van 22 januari 2010573 waarin 
de Hoge Raad overwoog dat de burgerlijke rechter op grond van artikel 25 Rv 
verplicht is de rechtsregel ‘dat blijvende arbeidsongeschiktheid een beletsel 
vormde voor toekenning van een uitkering op grond van de RWW ambtshalve 
toe te passen, ook indien geen van de partijen in het geding daarop een beroep 
heeft gedaan, ‘mits de voor de toepassing van deze regel relevante feiten door 
partijen aan hun vordering of verweer ten grondslag zijn gelegd (art. 24 Rv).’
6.4.2 Het belang van de feitelijke grondslag
Toch geschiedt ambtshalve aanvulling van rechtsgronden niet altijd 
probleemloos. Ten eerste -  en dat verbaast, gelet op het voorgaande niet -  loopt 
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden vaak stuk op de conclusie dat 
onvoldoende feitelijke grondslag bestaat voor aanvulling van (andere dan de 
aangevoerde) rechtsgronden.574 Benadrukt wordt dat ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden alleen mag ten aanzien van ‘het geschilpunt dat partijen verdeeld
570 HR 15 januari 1999, NJ 1999, 574 (Amrosan/Groen). AG Hartkamp spreekt van een 
schoolvoorbeeld van ambtshalve aanvullen van rechtsgronden.
571 HR 10 mei 1985, NJ 1986, 5. Anders: A-G Biegman-Hartogh.
572 HR 15 februari 2002, NJ 2002, 228.
573 HR 22 januari 2010, RvdW 2010, 186. In zijn lezenswaardige conclusie bij deze uitspraak 
analyseert A-G Huydecoper de verschillen tussen de bestuursrechtelijke en civielrechtelijke 
procedure in meer algemene zin.
574 Zie ook de noot van PAS bij HR 24 mei 1991, NJ 1991, 706. Zie ook HR 26 oktober 1990, 
NJ 1991, 22 en HR 24 mei 1991, NJ 1991, 706 (waarbij een werkweigering in cassatie ineens 
in de sleutel van een collectieve actie als bedoeld in artikel 6, vierde lid, van het Europees 
Sociaal Handvest werd geplaatst, terwijl de werknemer dit eerder juist had betwist). Zie ook 
HR 12 juli 2002, NJ 2002, 542 en HR 26 september 2003, NJ 2003, 679.
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houdt’.575 In de vorige paragraaf is al uitvoerig ingegaan op deze nauwgezette 
wijze van afbakening van de feitelijke grondslag. Deze zorgt ervoor dat veel 
rechtsgronden onbereikbaar blijven voor aanvulling.
Dezelfde strenge benadering geldt voor de feitelijke grondslag van de vordering. 
Wordt bijvoorbeeld ontbinding van een overeenkomst gevraagd wegens 
tekortkoming in de nakoming, dan kan de rechter de overeenkomst niet 
vernietigen wegens dwaling. Immers, niet vernietiging maar ontbinding is 
gevorderd. De vordering tot vernietiging maakt dan dus geen deel uit van de 
feitelijke grondslag.
Soms is twijfel mogelijk over de vraag of de feitelijke grondslag voldoende is 
voor aanvulling. Aanvaard is dat de rechter de kwestie dan onder 
omstandigheden ambtshalve ‘aan de orde stelt’. Dat blijkt uit het arrest in de 
zaak Regiopolitie Gelderland-Zuid/Hovax B.V.576 In deze zaak had de rechtbank 
in een tussenvonnis de verplichting tot schadebeperking aan de orde gesteld, 
hoewel daarop tot dat moment door de Regiopolitie geen beroep was gedaan. 
Volgens Hovax was de rechtbank hiermee buiten de grenzen van de rechtsstrijd 
getreden. In zijn Conclusie stelde A-G Spier voorop dat het voor een geslaagd 
beroep op een rechtsgrond (i.c. eigen schuld) niet nodig is dat de aansprakelijke 
persoon ‘sacrale woorden in de mond neemt’; vereist is slechts dat uit zijn 
stellingen valt af te leiden dat hij een beroep doet op feiten of omstandigheden 
die toepassing van het leerstuk in beeld brengen. Hier vond de A-G de in dat 
kader gestelde feiten onvoldoende. Hij voegde daaraan toe:
‘Zou worden aanvaard dat een rechter en al helemaal een appelrechter 
gehouden of gerechtigd is uit zichzelf allerlei nieuwe feitelijke kwesties aan te 
snijden dan heeft dat terstond repercussies voor de duur van de procedure.’
De Hoge Raad oordeelde echter anders. Hij overwoog:
‘Het mede in artikel 6 van het EVRM verankerde fundamentele beginsel van 
hoor en wederhoor brengt mee dat de rechter pas tot die vermindering mag 
overgaan indien de aansprakelijk gestelde persoon een voldoende gemotiveerd 
beroep op eigen schuld van de benadeelde aan zijn schade heeft gedaan. Anders 
dan het onderdeel betoogt, betekent dit echter niet dat het de rechter nimmer 
zou vrijstaan de eigen-schuld-vraag ambtshalve aan de orde te stellen. Uit het 
hiervoor overwogene volgt wél dat hij, als hij dat doet, partijen in de 
gelegenheid dient te stellen het processuele debat dienaangaande aan te gaan en 
dat hij zich van een beslissing op dit punt dient te onthouden als vervolgens 
blijkt dat partijen dat debat niet wensen te voeren.’ (rov. 5.2)
575 Zie HR 9 juli 2004, NJ 2004, 519.
576 HR 26 september 2003, NJ 2004, 460 (noot van JBMV onder NJ 2004, 261), JBPr 
2004/15 m.nt. K. Teuben en JOR 2004/32 m.nt. SCJJK.
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Hij was van oordeel dat het in de omstandigheden van dit geval
‘zozeer voor de hand lag (...) dat de Regiopolitie (...) een beroep zou willen 
doen op eigen schuld van Hovax aan haar schade, dat het de rechtbank vrijstond 
deze vraag ambtshalve aan de orde te stellen’
Met het ambtshalve aan de orde stellen van de vraag lijkt de Hoge Raad iets 
anders te bedoelen dan het ambtshalve beoordelen van de kwestie op zichzelf, 
namelijk een soort voorvraag. De rechtbank mocht van de Hoge Raad 
onderzoeken óf de Regiopolitie zich wilde beroepen op eigen schuld (om 
daarmee de rechtsgrond in geval van een bevestigend antwoord binnen de 
grenzen van het geding te kunnen trekken). Op die manier wordt het beginsel 
van hoor en wederhoor gerespecteerd. Overigens stelt de Hoge Raad voorop dat 
de vraag wanneer het de rechter vrijstaat om de eigenschuldkwestie ambtshalve 
aan de orde te stellen, niet in haar algemeenheid kan worden beantwoord.577 
In de civielrechtelijke literatuur is dit arrest overigens niet door iedereen met 
gejuich ontvangen. Zo betwijfelt Kortmann of de door de Hoge Raad gekozen 
koers gewenst is. Hij vreest dat op die manier de onafhankelijkheid van de 
rechter in gevaar komt en vraagt zich bovendien af of de koers niet in strijd is 
met het beginsel van partijautonomie.578 Met de uitspraak lijkt de Hoge Raad ‘de 
uiterste grens van de wenselijk geachte rechtelijke activiteit ten aanzien van de 
feitelijke gronden’ wel te hebben opgezocht. In dat kader wijst Klaassen ook op 
het risico dat een bevoegdheid van een rechter kan omslaan in een verplichting. 
In ieder geval kan de discussie hierover rechtsonzekerheid met zich 
meebrengen.579 Anderzijds sluit deze uitspraak, zoals Teuben580 constateert, 
goed aan bij de ontwikkeling naar een steeds actievere rechter bij het bepalen 
van de omvang van de rechtsstrijd (zie hierover nader paragraaf 6.6). Daaraan 
kan worden toegevoegd dat het ontbreken van procesvertegenwoordiging 
(hetgeen in de toekomst waarschijnlijk steeds vaker het geval zal zijn) ook 
aanleiding kan zijn voor een wat actievere houding van de rechter.
Hoe dit ook zij, ook in de Regiopolitie/Hovax-benadering blijft de rechtspraak 
betrekkelijk casuïstisch door de sterke focus op de feitelijke grondslag: het hangt 
in hoge mate van de individuele zaak af of bepaalde rechtsgronden op grond van 
artikel 25 Rv kunnen en moeten worden aangevuld. Het is immers de vraag 
wanneer ’zozeer voor de hand’ ligt dat een partij zich op een rechtsgrond wil 
beroepen, dat de rechter deze grond aan de orde kan stellen met het oog op 
mogelijke aanvulling.
577 Zie bijv. HR 24 november 2006, NJ 2007, 539 m.nt. H.J. Snijders.
578 SCJJK onder JOR 2004/32.
579 Klaassen 2009, p. 133-134 omschrijft aldus treffend de visie van de minister.
580 K. Teuben onder JBPr 2004/15.
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6.4.3 Beperking van de bevoegdheid tot aanvulling van rechtsgronden 
door partijen
Een tweede -  in het bestuursrecht niet bekende -  begrenzing van de rechterlijke 
aanvullingsbevoegdheid is dat partijen deze kunnen beperken door uitdrukkelijk 
aan te geven dat zij bepaalde rechtsgronden niet aan hun vordering of verweer 
ten grondslag leggen. De rechter is dan in beginsel niet vrij om de zaak op de 
niet ingeroepen grondslag te beslissen.’581 Dit is vanzelfsprekend bij regelend 
recht waarvan partijen uitdrukkelijk hebben afgesproken af te wijken.582 Maar 
ook als sprake is van dwingend recht, kan op deze wijze aanvulling van 
bepaalde rechtsgronden worden uitgesloten.583 Uitsluiting is alleen niet mogelijk 
bij bepalingen van openbare orde oftewel bepalingen van superdwingend recht 
(waarover hierna meer).
Vaak zal het overigens voor de rechter niet meteen duidelijk zijn of een partij 
het gevorderde inderdaad slechts langs een expliciet voorgedragen weg wil 
bereiken en niet op een andere grondslag. Bestaat hierover twijfel, dan zou hij 
die vraag aan partijen kunnen voorleggen volgens de benadering die ook in het 
hierboven aangehaalde Regiopolitie/Hovax-arrest is gevolgd.
Hiermee hangt samen de constatering dat het beginsel van hoor en wederhoor 
ook een rol van belang speelt bij het ambtshalve aanvullen van rechtsgronden. 
Partijen moeten weliswaar tot op zekere hoogte rekening houden met 
ambtshalve aanvulling,584 maar anderzijds mogen partijen niet worden verrast 
met een beslissing waarmee zij, gelet op het verloop van het processuele debat, 
geen rekening behoefden te houden.585 Indien de rechter beslist op basis van een 
ambtshalve aangevulde grond, dienen partijen in de gelegenheid te worden 
gesteld zich daarover nader uit te laten. Het is een fundamenteel beginsel van 
procesrecht
581 Van Mierlo 2008 (T&C Rv), art. 25, aant. 3, p. 87-88.
582 Echter, als partijen het aanvullend recht niet buiten werking hebben gesteld, blijft het een 
‘niet opdrogende bron voor het aanvullen van rechtsgronden’, aldus Vriesendorp 1970, nr. 
108.
583 Van Mierlo 2008 (T&C Rv), art. 25, aant. 3, p. 87-88. Zie ook Vriesendorp 1987, p. 59 en 
Asser-Vranken Algemeen deel, p. 29. Een voorbeeld is Hoge Raad 15 mei 1998, NJ 1998,
625 (Van Rooij/Van der Sluijs).
584 Van een verrassingsbeslissing of overschrijding van de grenzen van de rechtsstrijd is bij 
een daartoe strekkende beslissing dan ook geen sprake. Zie HR 13 september 2002, NJ 2002, 
496. Zie ook HR 22 januari 2010, LJN-nr. BK3066 (zie m.n. de uitvoerige conclusie van A-G 
Huydecoper die onder 22-25 een ruimere uitleg van het verbod van een verrassingsbeslissing 
bepleit).
585 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 126.
167
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
‘dat partijen over de wezenlijke elementen die ten grondslag liggen aan de 
rechterlijke beslissing, voldoende moeten zijn gehoord en niet mogen worden 
verrast met een beslissing van de rechter waarmee zij, gelet op het verloop van 
het processuele debat, geen rekening behoefden te houden’.586
6.4.4 Rechtsgronden ter vrije beoordeling van partijen
Een derde interessante in de dogmatiek onderscheiden variatie van toepassing 
van artikel 25 Rv is de volgende. Van een bepaalde categorie rechtsgronden is 
algemeen aanvaard dat daarvoor de verplichting tot aanvulling van 
rechtsgronden in het geheel niet geldt, namelijk voor rechtsgronden (rechten) die 
‘ter vrije beoordeling van p artijen ’ staan. De gedachte is dat partijen ten aanzien 
van die categorie rechtsgronden zelf mogen beslissen of zij zich daarop 
beroepen. Het gaat om middelen tot handhaving van een recht, die doorgaans in 
de doctrine als ‘rechtsmiddelen’ worden aangeduid. De rechter toetst hieraan 
alleen wanneer een partij hierop een (voldoende duidelijk) beroep heeft gedaan. 
Doorgaans blijkt duidelijk uit de betreffende wettelijke regeling dat sprake is 
van een dergelijke rechtsgrond. Zo bepaalt artikel 3:322, eerste lid, BW dat de 
rechter niet ambtshalve het middel van verjaring mag toepassen. Andere 
voorbeelden zijn toepassing van het gezag van gewijsde (artikel 236, derde lid, 
Rv), de onbevoegdheid van de gewone rechter na arbitrage (artikel 1022, eerste 
lid), het bestaan van een opschortingsrecht en de relatieve onbevoegdheid van de 
rechtbank (artikel 110 Rv, met enkele uitzonderingen).
Men kan zich overigens afvragen of toepassing van artikel 25 Rv bij deze 
categorie rechtsgronden nu in de praktijk  leidt tot een andere benadering dan bij 
de ‘gewone’ regels. In beide gevallen is het niet nodig dat de partij zelf het 
‘juridische etiket’ plakt, maar de bijbehorende feitelijke grondslag moet wel zijn 
aangevoerd (en ook voor ‘gewone’ rechtsgronden wordt deze eis streng 
toegepast). In beide gevallen hoeft de rechter dus slechts nog een klein 
‘aanvullingsstapje’ te zetten.
Een voorbeeld kan dit verduidelijken. Stel dat een partij stelt dat ‘het allemaal zo 
lang geleden is en dat het nergens op slaat dat de wederpartij nu nog een 
rechtszaak begint’, zonder dat hij met zoveel woorden een beroep op verjaring 
doet. Dan moet de rechter deze stelling mijns inziens interpreteren als een 
beroep op verjaring, ook al is verjaring een rechtsmiddel dat ter vrije 
beschikking van partijen staat. Wat is het verschil in benadering met een 
rechtsgrond die niet ter vrije beoordeling van partijen staat? Er lijkt mij 
hoogstens sprake van een nuanceverschil, waarbij de rechter bij rechtsgronden
586 HR 21 december 2001, NJ 2004, 34. Zie ook de illustratieve noot van W.D.H. Asser en 
Tjong Tjin Tai 2002-I p. 259-264.
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die ter vrije beschikking staan, hoogstens net iets lijdelijker zal opereren dan bij 
‘gewone’ rechtsgronden. Maar ook bij deze categorie rechtsgronden zou de 
rechter het onderwerp kunnen aansnijden als er ‘alle aanleiding’ toe bestaat dat 
de partij zich hierop mogelijk zou willen beroepen. Tegen deze achtergrond is 
het arrest van het H of te ’s-Hertogenbosch van 13 februari 2006 interessant.587 
De zaak betrof een verzoek tot faillietverklaring waaraan de schuldeiser onder 
meer vorderingen uit een reeds enige tijd geleden geëindigde huurovereenkomst 
ten grondslag had gelegd. De vordering was door de curator geplaatst op de ‘lijst 
van voorlopig betwiste concurrente schuldvorderingen totdat is gebleken dat de 
vorderingen niet zijn verjaard’. Naar aanleiding daarvan vroeg het hof ter zitting 
of de verjaring van de vordering was gestuit, waartegen door de schuldeiser 
bezwaar werd gemaakt met als argument dat de rechter het verjaringsverweer 
niet ambtshalve mag toepassen. Naar aanleiding daarvan overwoog het Hof:
‘Het hof mag het verjaringsverweer weliswaar niet ambtshalve toepassen, maar 
er bestond alle aanleiding toe om dit onderwerp aan te snijden, niet eens 
ambtshalve, maar naar aanleiding van voornoemde opmerking van de curator 
(vgl. ook HR 26 september 2003, NJ 2004, 460 en JBPr 2004/15 m.nt. 
K. Teuben).’
Met annotator Teuben lijkt mij dit een goed verdedigbare benadering; onder 
omstandigheden moet de rechter een voor de hand liggende kwestie kunnen 
‘aansnijden’. Voor de goede orde: de verplichting tot het aanvullen van 
(rechts)gronden gaat natuurlijk niet zo ver dat de rechter, wanneer hij 
ambtshalve een onderwerp aansnijdt, ook nog dient te vermelden ‘welke verdere 
feitelijke gegevens met het oog op de aanvulling van rechtsgronden nog dienstig 
zouden kunnen zijn’!588
Overigens is de kwalificatie rechtsgrond ‘ter vrije beschikking van partijen’ nog 
in een ander opzicht relevant: van deze categorie rechtsgronden wordt hoe dan 
ook aangenomen dat dit geen rechtsgronden van openbare orde zijn. Zo bezien 
heeft de kwalificatie toch wel toegevoegde waarde.
Naast bovenstaande varianten zijn er nog twee typen van toepassing van artikel 
25 Rv die een verdere strekking hebben en in meer of mindere mate de richting 
opgaan van wat in het bestuursrecht als ambtshalve toetsing wordt aangeduid. 
Deze toepassingsgevallen589worden hierna besproken.
587 Hof ’s-Hertogenbosch 13 februari 2006, JBPr 2006, 54 m.nt. K. Teuben.
588 HR 18 september 2009, NJ 2009, 439.
589 Naar Hartkamp 2007 die ook spreekt van (minstens twee) toepassingsgevallen. Zie vooral 
p. 17 e.v.
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6.4.5 Bepalingen van ‘superdwingend recht’ of recht van openbare orde
In literatuur en rechtspraak wordt een categorie van rechtsregels onderscheiden 
waarvoor geldt dat ambtshalve aanvulling door de rechter altijd verplicht is, ook 
als partijen dat uitdrukkelijk niet wensen. Bij de aanvulling kan de rechter zich 
baseren op alle feiten die in het geding te zijner kennis zijn gekomen. Hij hoeft 
zich niet te beperken tot de feitelijke grondslag. Deze vorm van ambtshalve 
aanvulling gaat dus nog een stap verder dan aanvulling van ‘gewone’ 
rechtsgronden, waarbij partijen wél kunnen overeenkomen dat de rechter hieraan 
niet mag toetsen en waarvoor bovendien geldt dat de rechter niet buiten de 
feitelijke grondslag mag treden. Aan de vraag of bij deze vorm van toetsing 
reformatio in peius  is toegestaan, wordt in de literatuur geen aandacht
besteed.590
Deze wijze van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden lijkt op wat in het 
bestuursprocesrecht ambtshalve toetsing wordt genoemd. In het civiel 
procesrecht wordt dit (terminologische) onderscheid niet op dezelfde manier 
gehanteerd, ook al duikt het begrip ‘ambtshalve toetsing’ in literatuur en 
rechtspraak wel steeds vaker op in het kader van het Europeesrechtelijke 
perspectief (zie hierna). Echter, van oudsher wordt deze wijze van toetsing 
gezien als een variant van toepassing van artikel 25 Rv: onder die noemer wordt 
zij in de literatuur besproken.
Door sommigen wordt de categorie bepalingen waarvoor deze speciale variant 
geldt, aangeduid als bepalingen van openbare orde591, anderen spreken van 
bepalingen die niet ter vrije beschikking van partijen staan592, en ook wordt de 
aanduiding ‘superdwingend recht’593 gebruikt. Mijn voorkeur gaat niet uit naar 
de tweede aanduiding, omdat daarmee een tweedeling wordt gesuggereerd 
tussen recht dat wel en recht dat niet ter vrije beschikking van partijen staat. 
Maar bij toepassing van artikel 25 Rv lijkt nu juist een driedeling te moeten 
worden gehanteerd, waarbij wordt onderscheiden tussen (1) recht dat ter vrije 
beschikking van partijen staat (de ‘rechtsmiddelen’ als verjaring), (2) normaal 
dwingend recht dat de rechter ambtshalve moet aanvullen binnen de grenzen van 
het geding tenzij partijen dat niet willen en (3) de, thans te bespreken, categorie 
rechtsregels waarbij de verplichting om ambtshalve aan te vullen lijkt op wat in 
het bestuursprocesrecht ambtshalve toetsing wordt genoemd (‘superdwingend 
recht’). Om die reden spreek ik in het navolgende bij voorkeur over bepalingen
590 Afgezien van een opmerking van Hartkamp over een specifiek toepassingsgeval; zie 
daarover nader paragraaf 6.4.6.
591 Zie bijvoorbeeld Snijders, Klaassen & Meijer 2007, p. 53.
592 Deze benadering lijkt Smith voor te staan. Vergelijk Smith 2004, p. 63.
593 Zie bijv. Snijders 1999 en ook zijn noot onder HR 1 november 1996, NJ 1997, 118 m.nt. 
prof. mr. H.J. Slot en HJS.
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van openbare orde ofwel superdwingend recht. Wanneer de aanduiding 
‘openbare orde’ wordt gehanteerd, moet men zich wel realiseren dat het begrip 
openbare orde contextgebonden is. Het komt ook in andere juridische contexten 
voor en heeft dan niet per se dezelfde betekenis. Het begrip is evenwel zo 
ingeburgerd in het juridische taalgebruik, dat het me niet praktisch lijkt het 
definitief in te ruilen voor het begrip ‘superdwingend recht’.
Wanneer is sprake van recht van openbare orde als hierboven bedoeld? Dat blijft 
-  ook in het civiele procesrecht -  enigszins onduidelijk. Sommige auteurs 
hebben een poging gedaan de categorie nader te duiden. Vriesendorp benadrukt 
dat bij deze categorie regels het algemeen belang van grote betekenis is en dat 
het dus gaat om fundamentele beginselen van recht.594 Vranken spreekt over de 
‘grondprincipes van de rechtsstaat resp. (...)  aan de invloed van partijen 
onttrokken structuur en beginselen van het procesrecht’.595 Kennelijk zijn twee 
categorieën bepalingen van openbare orde te onderscheiden: enerzijds regels 
over zwaarwegende rechtsstatelijke principes en anderzijds de voorschriften 
over de essentialia van een goed proces.
Wat betekent dit in de praktijk? In de eerste plaats vallen hieronder de regels 
waaraan (ook) in het bestuursprocesrecht ambtshalve wordt getoetst: de 
bevoegdheid- en ontvankelijkheidskwesties.596 Voorbeelden zijn de rechtsmacht 
van de rechter,597 de absolute bevoegdheid van de rechter (artikel 72 Rv) 598 en 
in sommige gevallen de relatieve bevoegdheid, 599 inachtneming van een 
wettelijke beroepstermijn, de bevoegdheid om als procespartij op te treden,600 en 
de vraag of een vonnis vatbaar is voor hoger beroep.601 Te denken valt ook aan 
bepaalde wettelijke termijnen (zoals bij het instellen van een vordering tot 
ontkenning van vaderschap), het verval van vorderingen en termijnen bij het 
instellen van rechtsmiddelen.602
594 PM Vriesendorp 1970, p. 171. Zie ook Loth 2000 p. 37.
595 Zie zijn conclusie bij hR 11 december 1992, NJ 1993, 139 (Kollee/Schreuder).
596 Zie ook Vriesendorp 1981, p. 64 e.v
597 HR 29 oktober 1982, NJ 1984, 694.
598 HR 14 juni 1991, NJ 1992, 173, een aardig voorbeeld van een combinatie van aanvulling 
van rechtsgronden (geen arbeidsovereenkomst maar andere eigensoortige overeenkomst) en 
ambtshalve toetsing van de bevoegdheid (niet kantonrechter maar rechtbank is bevoegd). 
Regels over de relatieve bevoegdheid zijn in eerste aanleg niet van openbare orde.
599 Zie de artikelen 110, eerste lid, 101 en 14, eerste lid, Rv. Dit geldt in zaken waarbij de 
vordering minder dan € 5000 beloopt, om zaken betreffende een individuele 
arbeidsovereenkomst, bij ‘consumentenzaken’ en bij geschillen over onroerende zaken. Zie 
Rb Arnhem 15 oktober 2008, LJN-nr. BG 6068 (Dexia).
600 Hugenholtz/Heemskerk 2009, p. 126.
601 HR 24 mei 1996, NJ 1996, 538 en HR 20 april 2007, LJN-nr. AZ6529, JoL 2007, 276.
602 Stein/Rueb 2009, nr. 2.8.2, p. 29 en Vriesendorp 1970, p. 176.
171
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
Ambtshalve toepassing van dergelijke regels wordt (ook) in het burgerlijk 
procesrecht als vanzelfsprekend beschouwd. Men zou zich nog kunnen afvragen 
of de burgerlijke rechter hier zelfs feiten zou mogen aanvullen als hij voor zijn 
oordeel niet toekan met de feiten die hem in de loop van de procedure ter kennis 
zijn gekomen. Voor zover ik kan nagaan is aan deze vraag in de dogmatiek geen 
aandacht besteed. Mij lijkt dat de rechter dit mag. Bij wijze van voorbeeld: ten 
behoeve van zijn oordeel of tijdig appel is ingesteld, zou de rechter mijns inziens 
zelf nadere informatie mogen inwinnen als hij over onvoldoende informatie zou 
beschikken. Het is overigens de vraag of dit vraagstuk praktische betekenis 
heeft. De relevante feiten voor beoordeling van dit soort kwesties zijn doorgaans 
te vinden in het procesdossier. Is dat niet het geval, dan zullen dit soort kwesties 
vaak door middel van toepassing van artikel 22 Rv boven water komen.
Een kwestie die sinds 2007 niet meer ambtshalve wordt getoetst, betreft de 
vraag of de wederpartij heeft ‘berust’ in de uitspraak in eerste aanleg. Dat 
gebeurde daarvoor wel, kennelijk vanuit de gedachte dat het ging om een 
ontvankelijkheidskwestie. Het arrest waarin de Hoge Raad is omgegaan verdient 
aandacht, omdat dit meer inzicht geeft in de achterliggende overwegingen die in 
de dogmatiek van het burgerlijk procesrecht een belangrijke rol spelen. De Hoge 
Raad overweegt dat berusting plaatsvindt tussen degenen die partij zijn bij de 
uitspraak waarin wordt berust en binnen het domein waarin partijen vrij zijn hun 
onderlinge rechtsbetrekkingen (en de grenzen van de rechtsstrijd dienaangaande) 
te bepalen, hetgeen ‘al aanstonds [pleit] tegen het ambtshalve uitspreken van de 
niet-ontvankelijkheid wegens berusting’. Daarbij komt dan nog dat de rechter in 
de regel niet op de hoogte is van de berusting indien partijen zich daarop niet 
beroepen. Het zou vreemd zijn als hij -  wanneer hij door kennisneming van de 
processtukken hiervan toevallig op de hoogte is geraakt -  dan wel ambtshalve de 
niet-ontvankelijkheid zou moeten uitspreken, zelfs indien de verwerende partij 
geen bezwaar zou hebben tegen voortzetting van de procedure. ‘In het licht van 
de reeds genoemde vrijheid van partijen om te bepalen of en in hoeverre zij hun 
geschil aan de rechter voorleggen, is dit moeilijk te rechtvaardigen.’603 Hier valt 
weer op dat aan de partijautonomie groot gewicht wordt toegekend; berusting 
lijkt mij (ook al leidt zij tot niet-ontvankelijkheid) ook typisch een rechtsfiguur 
die past binnen het gebied dat door de partijautonomie wordt bestreken.
In zijn annotatie bij dit arrest wijst Krans er mijns inziens terecht op dat het 
maar de vraag is of er in de praktijk veel verschil is tussen de oude en de nieuwe 
leer. Indien geen beroep is gedaan op berusting, zal het berusten immers 
doorgaans niet blijken uit de ten processe gebleken feiten, zodat de rechter het 
niet opmerkt (met als gevolg dat het niet tot een niet-ontvankelijkheidsoordeel 
zou leiden). Het verschil lijkt met name relevant wanneer te laat een beroep




wordt gedaan op berusting. Een partij die zich te laat op berusting van de 
wederpartij heeft beroepen (uit de aangehaalde uitspraak blijkt dat het in 
beginsel in het eerste processtuk moet), kan niet meer worden gered door de 
verplichting van de rechter om dit aspect ambtshalve te toetsen.
Zijn er nog meer (categorieën) bepalingen die voor deze vorm van ambtshalve 
aanvulling in aanmerking komen? In het burgerlijk procesrecht wordt ook een 
aantal materieelrechtelijke regels als zijnde van openbare orde beschouwd. Het 
gaat dan vaak over regels waarover de civiele rechter in verzoek­
schriftprocedures oordeelt en met name in het familierecht. Zo moet de rechter 
bijvoorbeeld ambtshalve onderzoeken of inderdaad een ontbinding van het 
huwelijk heeft plaatsgevonden en of deze ontbinding hier te lande is erkend.604 
Ook de wettigheid van een kind is een onderwerp dat ‘niet ter vrije bepaling van 
partijen staat’.605 Verder kent het faillissementsrecht ook dergelijke bepalingen 
van superdwingend recht.606
Van dit type regels wordt kennelijk aangenomen dat zij van bijzondere betekenis 
zijn, zodat ambtshalve aanvulling (‘toetsing’) aangewezen is. Juist om die reden 
is de beslissing rondom het betreffende onderwerp waarschijnlijk ook exclusief 
aan de rechter opgedragen, waarbij de rechter in sommige gevallen meer als 
bestuursorgaan dan als rechter lijkt op te treden.607
6.4.6 Nietige rechtshandelingen
Bij een andere belangrijke groep gevallen wordt ook op deze wijze ambtshalve 
getoetst, dat wil zeggen ook als partijen dat uitdrukkelijk niet wensen en met 
inachtneming van alle feiten die de rechter ter kennis zijn gekomen. Deze groep 
gevallen betreft de toetsing van een rechtshandeling aan artikel 3:40, eerste lid, 
BW. Artikel 3:40, eerste lid, BW bepaalt dat een rechtshandeling die door 
inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of de openbare orde, nietig 
is. In de literatuur staat niet ter discussie dat toetsing van rechtshandelingen aan 
artikel 3:40, eerste lid, meebrengt dat een rechter moet beoordelen of een 
rechtshandeling in strijd is met de openbare orde (of de goede zeden), zelfs 
indien partijen dit uitdrukkelijk niet wensen en bovendien ongeacht de
604 HR 19 april 1996, NJ 1997, 467. De Hoge Raad overwoog dat het ging om een 
‘staatskwestie’ die ambtshalve diende te worden onderzocht. Van dit soort kwesties zal in 
verzoekschriftprocedures eerder sprake zijn.
605 HR 25 september 1988, NJ 1988, 152. Zie vooral de conclusie van A-G Franx onder 9. Al 
eerder heb ik toegelicht dat ik deze terminologie niet verhelderend vind. Een oud voorbeeld is 
nog HR 9 januari 1970, NJ 1970, 342 (scheiding van tafel en bed).
606 Dit geldt bijv. voor de artikelen 23, 26, 29, 38, 61 en 68, eerste lid, Faillissementswet. Zie 
N.J. Polak/M. Pannevis, Faillissementsrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 6.
607 Zie hierover op verschillende plaatsen Bosch-Boesjes 1991.
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aangevoerde feitelijke grondslag. 608 Als bijvoorbeeld een geschil over de 
nakoming van een ‘moordovereenkomst’ (naar een wel heel erg theoretisch 
voorbeeld van Hartkamp609) of een ‘draagmoederovereenkomst’610 wordt voor­
gelegd, dan moet de rechter (onafhankelijk van de stellingen van partijen) 
beoordelen of deze overeenkomst nietig is wegens strijd met de goede zeden als 
bedoeld in artikel 3:40, eerste lid, en de vordering in dat geval afwijzen. 
Hartkamp suggereert zelfs dat de rechter de overeenkomst ambtshalve moet 
vernietigen, ook als dat reformatio in peius  tot gevolg heeft.611 Hoe dit ook zij, 
om op deze wijze ambtshalve te kunnen toetsen, moeten partijen de feiten 
waaruit blijkt dat het om een dergelijke overeenkomst gaat wel ten processe naar 
voren hebben gebracht.612 Dat zal evenwel doorgaans het geval zijn; een partij 
die nakoming vraagt van een overeenkomst zal toch moeten aangeven om wat 
voor overeenkomst en daarin overeengekomen verplichting het dan gaat.
Het in het eerste lid gebruikte begrip ‘openbare orde’ springt natuurlijk het 
meest in het oog. De betekenis ervan valt niet per se samen met de betekenis van 
openbare orde in het kader van bepalingen van openbare orde die hiervoor zijn 
genoemd. Dat neemt niet weg dat voor de uitleg van het begrip ‘openbare orde’ 
ongeveer dezelfde criteria worden aangelegd en dat ook hier de betekenis wat 
vaag blijft. In Asser-Hartkamp wordt openbare orde in de zin van artikel 3:40 
BW als volgt omschreven:
‘het geheel van normen en beginselen, welker inachtneming noodzakelijk is 
voor de instandhouding van de maatschappij. Een overeenkomst is strijdig met 
de openbare orde, indien zij in strijd komt met de fundamentele beginselen van 
de huidige maatschappelijke organisatie, met de algemeen aanvaarde 
grondvesten van ons rechtsstelsel’613
Meestal zal een dergelijk beginsel ook in de wet zijn neergelegd (zodat de 
betreffende rechtshandeling ook in strijd is met de wet), maar in theorie hoeft 
dat niet. Een interessant voorbeeld van een overeenkomst die (‘voorshands’) 
door het Hof in strijd met de goede zeden of de openbare orde en derhalve nietig 
werd geoordeeld, was een beding in een pachtovereenkomst op grond waarvan
608 Zie hierover bijv. V. van den Brink, De rechtshandeling in strijd met de goede zeden, Den 
Haag: BJu, 2002, p. 35-36.
609 Hartkamp 2007, p. 15-16.
610 Te denken valt ook aan een overeenkomst tot het plegen van abortus op een nog (net) niet 
geboren vrucht. Of dergelijke overeenkomsten in strijd zijn met de openbare orde en/of goede 
zeden, is uiteraard mede een politiek-maatschappelijke kwestie. Maar als zij daarmee in strijd 
zijn, is het juridische gevolg daarvan dat de rechter een op basis daarvan gestelde vordering 
niet kan toewijzen wegens nietigheid van de onderliggende overeenkomst.
611 Hartkamp 2007, p. 16.
612 Zie HR 26 oktober 1990, NJ 1991, 22, waar dit niet kon.
613 Asser-Hartkamp 4-II p. 270-271.
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de pachter in geval van onteigening de door hem te ontvangen 
schadeloosstelling aan de verpachter dient af te staan. Het Hof zag een 
‘onmiddellijk verband’ met de bescherming van het recht op eigendom in de zin 
van artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. 614 Dit (tussen-)arrest werpt 
meteen de interessante vraag op of kwesties die grondrechten of mensenrechten 
raken in het civiele proces van openbare orde (kunnen) zijn.
Opmerkelijk -  en interessant in het kader van deze rechtsvergelijking -  is verder 
rechtspraak over in strijd met het verbod van misbruik van bevoegdheid tot 
standgekomen overeenkomsten met de overheid. Illustratief is de zaak 
Alkemade/Hornkamp. 615 Hier wilde de gemeente Alkemade slechts vrijstelling 
van het bestemmingsplan te verlenen onder de voorwaarde dat de verkoop of 
verhuur van de betreffende grond alleen aan economisch gebondenen zou 
plaatsvinden. Daarmee handelde de gemeente volgens de Hoge Raad in strijd 
met het verbod van misbruik van bevoegdheid. Volgens de Hoge Raad had het 
Hof terecht geoordeeld dat ‘de aldus met schending van het verbod van 
détournement de pouvoir overeengekomen voorwaarde in strijd is met de 
openbare orde en daarom nietig.’ Op deze overweging voortbordurend, zou de 
vraag kunnen worden gesteld of het de bedoeling is dat de rechter (steeds) 
ambtshalve toetst of sprake is van misbruik van bevoegdheid. Dat zou mijns 
inziens toch bepaald onwenselijk zijn.
Een vergelijkbare wijze van ambtshalve toetsing als bij toetsing van 
rechtshandelingen aan artikel 3:40, eerste lid, BW komt men tegen bij enkele 
verwante gevallen. Zo past de rechter artikel 7:680a BW ambtshalve toe. Hij kan 
op die manier een vordering tot doorbetaling van loon ambtshalve met een zeker 
bedrag matigen, indien toewijzing in de gegeven omstandigheden tot 
onaanvaardbare gevolgen zou leiden.616 Ook valt te denken aan de bevoegdheid 
om buitengerechtelijke incassokosten ambtshalve te matigen (artikel 242 Rv).617
In het voorgaande is een en ander beschouwd in nationaalrechtelijk perspectief. 
De laatste jaren is (ook) in het burgerlijk procesrecht de vraag urgent geworden 
of het procesrecht in zijn algemeen, en de procedureregels over de omvang van 
toetsing aan (rechts)gronden in het bijzonder, voldoen aan de eisen die het
614 Gerechtshof Arnhem 28 juli 2009, LJN-nr. BJ5371.
615 Zie HR 3 oktober 1998, NJ 1998, 588 m.nt. ARB, AB 1998, 241 m.nt. Th. Drupsteen en 
JB 1998/128 m.nt. HJS (Alkemade/Hornkamp). Zie ook HR 6 januari 2006, NJ 2006, 301 
m.nt. P.C.E. van Wijmen (Beuningen/Blankenburg).
616 HR 25 maart 1988, NJ 1988, 682 en HR 13 september 2002, NJ 2002, 496.
617 Het kabinet is voornemens deze bevoegdheid te beperken en in plaats daarvan in een 
algemene maatregel van bestuur voor bepaalde incassohandelingen maxima vast te leggen, 
waarvan niet ten nadele van de consument mag worden afgeweken. Zie 
<www.internetconsultatie.nl>; zoeken op ‘buitengerechtelijke incassokosten’.
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Europees recht stelt. Deze vraag speelt vooral bij kwesties op het gebied van 
consumentenbescherming. Hierover gaat de volgende paragraaf.
6.5 AM BTSHALVE AANVULLING IN EUROPEES PERSPECTIEF
Ook bij het civielrechtelijke procesrecht kan de vraag worden gesteld of het de 
Europeesrechtelijke toets kan doorstaan.618 Voor het algemene toetsingskader 
(gelijkwaardigheids- en effectiviteitsbeginsel) verwijs ik naar hoofdstuk 4. 
Daarin is ook het arrest Van Schijndel besproken, waaruit kan worden afgeleid 
dat de civielrechtelijke procedureregels in beginsel ‘Europa-proof’ zijn.619 De 
verplichting van de rechter om zich te beperken tot het voorwerp van het geschil 
en zijn beslissing te baseren op de voorgelegde feiten, acht het Hof te 
rechtvaardigen met het beginsel ‘dat het initiatief voor een procedure bij partijen 
ligt en de rechter alleen ambtshalve kan optreden in uitzonderingsgevallen, 
waarin het openbaar belang zijn ingrijpen vereist’. De relevante overweging 
luidt:
‘Het gemeenschapsrecht verplicht de nationale rechter er niet toe, ambtshalve 
een rechtsgrond in het geding te brengen ontleend aan schending van 
gemeenschapsbepalingen, wanneer hij voor het onderzoek van dat middel de 
hem passende lijdelijkheid zou moeten verzaken door buiten de rechtsstrijd van 
partijen te treden en zich te baseren op andere feiten en omstandigheden dan die 
welke de partij bij de toepassing belang heeft, aan haar vordering ten grondslag 
heeft gelegd.’ 620
Het Hof sanctioneert dus het uitgangspunt van het Nederlandse stelsel waarbij 
de rechter alleen ambtshalve kan optreden in uitzonderinggevallen waarin het 
openbaar belang zijn ingrijpen vereist. De vraag is nog wel of de Nederlandse 
procedureregel omtrent die uitzonderingsgevallen (ambtshalve toetsing alleen 
bij bepalingen van openbare orde) in alle gevallen de Europeesrechtelijke toets 
kan doorstaan. Vereist het Europese recht dat bepaalde regels van 
Europeesrechtelijke oorsprong als van openbare orde worden aangemerkt?
Aanvankelijk richtte de discussie zich vooral op de kwestie of het kartelverbod 
(thans de artikelen 101-102 VWEU)) van openbare orde is. Inmiddels lijkt men
618 Zie recentelijk Van Aerde 2009 en A.S. Hartkamp, ‘De verplichting tot ambtshalve 
toepassing van Europees recht door de Nederlandse rechter, TREMA 2010-4, p. 136-143, 
waaruit blijkt hoe actueel deze discussie in het civiel procesrecht is.
619Zie Snijders 2007 en 2008, waarin hij ook enkele kleine uitzonderingen noemt. Waar nodig 
kom ik daar verderop nog op terug.
620 HvJ 14 december 1995, zaak nr. C-312/93.
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het erover eens dat dit niet het geval is. Aan het kartelverbod hoeft dus niet 
buiten de grenzen van de rechtsstrijd ambtshalve te worden getoetst.621 Ook van 
de nationaalrechtelijke tegenhanger van het Europeesrechtelijke kartelverbod, 
artikel 6 van de Mededingingswet, is uitgemaakt dat dit ‘geen recht van 
openbare orde [bevat] dat de rechter, ook als hij daarmee buiten de grenzen van 
de rechtsstrijd zou treden, ambtshalve moet toepassen.’622 Het arrest Manfredi, 
waarin het Hof eraan ‘herinnert’ dat artikel 81 EG (oud) van openbare orde is, 
wordt in dat verband door de meeste auteurs beschouwd als een ‘slip of the 
pen’. 623 Ook uit het arrest van de Hoge Raad van 3 december 2004 
(Vreugdenhil/BVH) 624 kan men dat niet afleiden, zo is de breed gedeelde
625opvatting.
Het accent in de discussie is verlegd naar de betekenis van de in hoofdstuk 4 
beschreven serie arresten van het Hof in consumentenzaken.626 Loos gooide de 
knuppel in het hoenderhok met zijn bijdrage ‘Ambtshalve toetsing van algemene 
voorwaarden in consumentenovereenkomsten: zou de Hoge Raad de rechtspraak 
van het H of van Justitie niet ook eens moeten lezen?’627 Samengevat komt in de 
door Loos aangehaalde rechtspraak van het H o f628 naar voren dat ‘een 
doeltreffende bescherming van consumenten enkel [kan] worden bereikt, indien 
aan de nationale rechter de bevoegdheid kan worden toegekend om een dergelijk 
beding ambtshalve te toetsen’ teneinde ‘een daadwerkelijke bescherming van de 
consument te waarborgen, met name gezien het niet te onderschatten risico dat
621 Van Aerde (Van Aerde 2009) is overigens een andere mening toegedaan.
622 HR 16 januari 2009, NJ 2009, 54 en AB 2009, 52 m.nt. M.J.M.Verhoeven (Heerlen/Whizz 
Croissanterie).
623 Zie Snijders 2008, p. 546 en Snijders 2007, p. 86-87, Hartkamp in zijn Reactie WPNR 
6779, p. 978, R.J.G.M. Widdershoven in zijn annotatie AB 2007, 228 en AG Keus (NJ 2009, 
54). Daarbij moet wel worden aangetekend dat het Hof recentelijk eenzelfde ‘slip of the pen’ 
heeft gemaakt: HvJ EG 4 juni 2009 9T-Mobile), zaak nr. C-8/08.
624 HR 3 december 2004, NJ 2005, 118 m.nt. MRM (Vreugdenhil/BVH).
625 Anders wellicht nog Hartkamp. Zie zijn reactie op Loos in WPNR 2007 (6736), p. 978 en 
zijn opmerkingen in Asser-Hartkamp 4-II, p. 79. Zie ook Ekelmans 2008 en Van Aerde 2009. 
In Rb. Arnhem 24 oktober 2007, NJF 2008, 30 wordt m.i. ten onrechte overwogen dat het 
mededingingsrecht volgens vaste rechtspraak van openbare orde is (een zelfde ‘slip of the 
pen’).
626 Zie paragraaf 4.3.4.
627 M.B.M. Loos, ‘Ambtshalve toetsing van algemene voorwaarden in consumenten- 
overeenkomsten: zou de Hoge Raad de rechtspraak van het Hof van Justitie niet eens moeten 
lezen?’, WPNR 2007, 6727, p. 867-869, reactie daarop van A.S. Hartkamp, WPNR 2007, 
6736, pp. 1055-156 en Naschrift van M.B.M. Loos in WPNR 2007, nr. 6736, p. 1057-1058. 
Zie ook H.B. Krans, ‘Ambtshalve toepassing van gemeenschapsrecht’, MvV 2006-7/8, p. 147­
152 en S.R. Damminga, ‘De richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten’, 
in: A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh en L.A.D. Keus, De invloed van het Europese recht op het 
Nederlandse privaatrecht (Serie Onderneming en Recht deel 42-II), Deventer: Kluwer 2007, 
p. 179-191.
628 Zie voor een uitvoeriger analyse paragraaf 4.3.2.
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deze laatste zijn rechten niet kent of moeilijkheden ondervindt deze uit te 
oefenen’.629 Loos betoogde dat de Hoge Raad in een geschil waarbij dat wel 
voor de hand had gelegen630 zich ‘van deze Europese dimensie in het geheel niet 
bewust [lijkt] te zijn geweest’. Het betrof een zaak waarin door een consument 
een beroep was gedaan op een exoneratieclausule, zodat de Richtlijn oneerlijke 
contractsbedingen631 van belang was.
Wat de door Loos aangehaalde zaak betreft, lijkt zijn verwijt ten onrechte. 
Hartkamp merkt in zijn reactie mijns inziens terecht op dat in cassatie slechts 
aan de orde was of het gerechtshof ten onrechte geen aandacht had besteed aan 
een bij pleidooi overgelegde brief. Hij benadrukt dat er verschil moet worden 
gemaakt tussen de positie van de feitenrechter en de positie van de Hoge Raad, 
die alleen kan vernietigen op grond van een gerichte cassatieklacht (die in deze 
zaak ontbrak).
Echter, ook als het verwijt van Loos aan de Hoge Raad over die specifieke zaak 
niet terecht is, blijft overeind dat uit de aangehaalde rechtspraak van het Hof van 
Justitie duidelijk blijkt dat de rechter bedingen als bedoeld in deze richtlijnen 
ambtshalve moet toetsen. De vraag is dan wat hiermee precies wordt bedoeld. 
Hoe moeten we deze verplichting inpassen in het systeem? Daarop spitst de 
discussie zich met name toe. Met Snijders632 onderscheid ik drie mogelijke 
oplossingen.
De eerste zou zijn dat deze consumentenrechtelijke beschermingsbepalingen 
worden aangemerkt als van openbare orde. Daargelaten dat sommige bepalingen 
van openbare orde kunnen zijn (waar zij betrekking hebben op de toegang tot de 
rechter), spreekt deze optie in zijn algemeenheid niet aan. Immers, moeilijk valt 
in te zien waarom dergelijke bepalingen een ‘fundamenteel karakter’ zouden 
hebben, vergelijkbaar met andere bepalingen die van openbare orde worden 
geacht. Door ze toch van openbare orde te achten, wordt de betekenis van het 
begrip openbare orde in het kader van artikel 25 Rv gedevalueerd en het systeem 
onnodig gecompliceerd.633 Daarbij komt dat het Europese recht slechts eist dat 
ambtshalve wordt getoetst ter bescherming van de consument. In de uitspraken 
wordt immers benadrukt dat daadwerkelijke bescherming van de consument 
moet worden gewaarborgd. Het is niet nodig om ambtshalve te toetsen wanneer 
de consument dat uitdrukkelijk niet wenst. De betreffende rechtsregels zouden 
dus slechts ‘eenzijdig’ van openbare orde hoeven te zijn. Dat verschijnsel kent
629 Het citaat komt uit HvJ EG 4 juni 2007 (Rampion), zaak nr. C-429/05, NJ 2008, 37 m.nt. 
M.R. Mok.
630 Namelijk een geschil tussen een mensportcentrum en een cursist over letselschade. Zie HR 
22 juni 2007, JoL 2007, 441.
631 Richtlijn 93/13/EEG, Pb EG 1993, L 95/29.
632 Snijders 2008, p. 549.
633 Snijders vindt dat zelf ook, zie Snijders 2008, p. 549.
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het civielrechtelijke stelsel echter niet.634 Het lijkt mij niet nuttig het daarmee te 
verrijken, tenzij daarvoor de noodzaak zou bestaan. Die is er mijns inziens niet. 
Mij lijkt het meer voor de hand te liggen om behoudens contra-indicaties uit te 
gaan van de veronderstelling dat de consument zich op de betreffende 
beschermingsbepalingen wenst te beroepen. Op deze wijze wordt een en ander 
‘ingekapseld’ in de rechtsstrijd. Toegegeven zij dat deze benadering de grenzen 
opzoekt van de hierboven geschetste dogmatiek en systematiek met betrekking 
tot de vaststelling van de omvang van het geding. Deze benadering biedt 
evenwel het voordeel dat de doelstelling van de Europese rechtspraak wordt 
bereikt (bescherming verlenen ten behoeve van de consument), terwijl het 
probleem van de eenzijdige toepassing niet speelt. Die benadering sluit ook heel 
goed aan bij het antwoord op de prejudiciële vraag in de zaak Pannon/Györfi. 
Daarin overwoog het Hof:
‘De nationale rechter is gehouden, ambtshalve te toetsen of een contractueel 
beding oneerlijk is zodra hij over de daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk 
en rechtens, beschikt. Acht hij een dergelijk beding oneerlijk, dan laat hij het 
buiten toepassing, tenzij de consument zich hiertegen verzet.’524
Om zeker te stellen dat de consument zich daadwerkelijk wenst te beroepen op 
een dergelijke beschermingsbepaling, zou de rechter eerst de kwestie 
ambtshalve aan de orde kunnen stellen (a la Regiopolitie/Hovax). Op die manier 
ontstaan ook geen problemen met het verbod van ultra petita .636 
Voordeel van deze benadering is dat zij ook zou kunnen worden gevolgd bij 
toepassing van andere -  Europeesrechtelijke of nationale -  bepalingen waarbij 
de sociaal zwakkere partij verzuimt bepaalde ten behoeve van zijn bescherming 
gestelde regels in te roepen.637 Daarbij zou men, naast regels ter bescherming 
van de consument of handelsagent, 638 bijvoorbeeld ook aan de klassieke 
grondrechten kunnen denken. In feite gaat het dan steeds om toepassing van het 
beginsel van ongelijkheidscompensatie door de civiele rechter.639 Aan de hand 
van een materieel criterium -  de mate van bescherming waarin een regel 
voorziet -  zou dan kunnen worden bezien of het opportuun is aan de orde te 
stellen of de beschermde partij zich inderdaad op die regeling wenst te beroepen. 
De wetgever zou zich over het beschermende karakter (en de mate waarin de
634 Vergelijk ook de bezwaren die Hartkamp noemt in zijn Reactie, WPNR 6779, p. 980.
635 HvJ EG 4 juni 2009 (Pannon/Györfi), zaak nr. C/243/08.
636 Ook Ancery & Krans (2009, p. 199) benadrukken dat aan dit verbod niet mag worden 
getornd.
637 Dit bepleit Rutgers in J.W. Rutgers, ‘Ambtshalve toepassing van Europees recht in het 
civiele geding’, in: R.J.C. Flach e.a. (red.), Amice. Rutgers-bundel, Deventer: Kluwer 2005, p. 
295-303, aldaar p. 303.
638 Asser/Hartkamp 3-I* 2008, nr. 136, p. 108.
639 Vergelijk ook Hartkamp 2007, p. 23.
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rechter hieraan actief aandacht zou moeten besteden) moeten uitlaten, zodat hier 
in de praktijk zo weinig mogelijk onduidelijkheid over bestaat.640 
Omdat deze optie tot bevredigende resultaten leidt, is het niet nodig een 
uitzondering te aanvaarden op het nationaalrechtelijke stelsel op grond van het 
Europese effectiviteitsbeginsel.641
De vraag is nog wel of de civiele rechter een vergelijkbare mate van activiteit 
aan de dag zou moeten leggen in geval van verstek (niet verschijnen van 
gedaagde). Ingevolge artikel 139 Rv dient de rechter dan slechts na te gaan of de 
vordering hem ongegrond of onrechtmatig voorkomt. Is dat niet het geval, dan 
wijst hij de vordering zonder nader onderzoek toe.
In de zaak Asturcom642 overwoog het Hof van Justitie echter dat een nationale 
rechter bij een vordering tot gedwongen tenuitvoerlegging van een in kracht van 
gewijsde gegaan arbitraal verstekvonnis ambtshalve dient te onderzoeken of het 
arbitragebeding geldig is, ‘voor zover hij een dergelijke beoordeling volgens de 
nationale procesregels in het kader van soortgelijke nationale vorderingen kan 
verrichten.’ Mij lijkt dat de aangehaalde zinsnede een opening biedt om in de 
Nederlandse situatie vooralsnog niet van een verplichting tot ambtshalve 
onderzoek uit te gaan. Een dergelijke verplichting zou in feite ook nauwelijks 
uitvoerbaar zijn. Kantonrechters behandelen jaarlijks vele verstekzaken (met 
name incassozaken).643 Uit meer algemene rechtspraak van het Hof van Justitie, 
behandeld in hoofdstuk 4, blijkt dat het Hof ook wel waarde hecht aan andere 
belangen, zoals in casu dat van de effectiviteit van de procedure.644 
Hartkamp stelt nog een andere oplossingsrichting voor. Hij bepleit een bredere 
werkingssfeer voor ambtshalve aanvulling buiten de feitelijke grondslag om bij 
toetsing van rechtshandelingen aan artikel 3:40 (eerste of tweede lid). Deze 
vorm van ambtshalve toetsing zou moeten worden toegepast voor alle gevallen 
waarbij rechtshandelingen aan dwingend recht worden getoetst (en bijvoorbeeld 
ook bij artikel 101 VWEU).645 Dat dit in de praktijk bij gebreke van voldoende 
basis in de gestelde feiten vaak niet mogelijk zal zijn, doet aan dit uitgangspunt
640 De Franse wetgever heeft hier een eerste stap gezet, door te bepalen dat de rechter bevoegd 
is ambtshalve bepalingen op te werpen uit de Code de la consommation. Zie Ancery & Krans 
2009 p. 197.
641 Waarvan Freudenthal en Van Ooik voorstander lijken te zijn. Zie Freudenthal en Van Ooik
2007. p. 45-77. Overigens ben ik het eens met hun analyse dat het hoe dan ook een complex 
vraagstuk blijft voor de rechter die in een individuele zaak al dan niet ambtshalve moet 
toetsen.
642 HvJ EG 6 oktober 2009 (Asturcom), zaak nr. C-40/08, NJ 2010, 11 m.nt. M.R. Mok, AB
2009, 357 m.nt. R.J.G.M. Widderhoven en SEW 2009, 199.
643 Het jaarverslag van de Raad voor de Rechtspraak (te vinden op <www.rechtspraak.nl>) 
vermeldt niet welk percentage van de ruim 500.000 ingekomen zaken in 2008 verstekzaken 
waren, maar er kan genoegzaam vanuit worden gegaan dat het een aanzienlijk deel betreft.
644 Zie met name de overweging in de zaak Peterbroeck, aangehaald in paragraaf 4.2.
645 Vergelijk bijvoorbeeld HR 3 december 2004, NJ 2005, 118 m.nt. M.R. M. (Vreugdenhil).
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volgens hem niet af. Hoewel Hartkamp ter ondersteuning van zijn betoog wijst 
op een passage in de parlementaire geschiedenis waaruit zou blijken dat 
ambtshalve toetsing ook mogelijk (en de bedoeling) zou zijn bij dwingend recht 
dat niet van openbare orde is, 646 heb ik niet de indruk dat een dergelijke 
benadering al geldend recht is. Het ligt meer voor de hand om er bij 
vernietigbaarheden (waarop het tweede lid in beginsel betrekking heeft) vanuit 
te gaan dat ambtshalve toetsing niet voor de hand ligt, juist omdat de wetgever 
aan partijen de keuze heeft gelaten om zich al dan niet op de betreffende kwestie
te beroepen.647
De praktijk lijkt zich niet druk te maken over de wijze waarop deze vorm van 
toetsing in het systeem kan worden ingepast. Er wordt hoe dan ook ambtshalve 
‘getoetst’ in deze gevallen. Er is een arrest van het Hof Arnhem uit 2000648 
waarin ambtshalve een annuleringskostenbeding wordt getoetst (en oneerlijk 
wordt bevonden) en inmiddels zijn er ook de nodige uitspraken van 
kantonrechters 649 waarin wordt overwogen dat bedingen in algemene voor­
waarden ambtshalve op hun ‘onredelijke bezwarendheid’ moeten worden 
getoetst in verband met Richtlijn 93/13 EG betreffende oneerlijke bedingen in
consumentenovereenkomsten.650
Is mogelijk sprake van een onredelijk bezwarend beding, dan worden partijen 
steeds in de gelegenheid gesteld zich hierover uit te laten voordat de rechter tot 
toetsing overgaat. Hoor en wederhoor -  het voorkomen van verrassings- 
beslissingen -  blijft voor de civiele rechter van groot belang.
646 Zie Hartkamp 2007 p. 22, noot 35.
647 Zie wel één uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage van 10 juli 2008, LJN-nr. BD6981 
(Residex). Uit deze uitspraak blijkt dat de rechtbank had overwogen dat de door de gemeente 
gegeven garantie wegens strijd met artikel 88 lid 3 van het EG-Verdrag een verboden 
overeenkomst is die op grond van artikel 3:40, tweede lid, BW nietig is en dat de rechtbank 
zich ook ambtshalve over de nietigheid van de garantie had moeten uitspreken indien de 
gemeente daarop geen beroep had gedaan. Het Hof laat in het midden of die laatste 
constatering juist is.
648 Hof Arnhem 12 december 2000 en 5 juni 2001, NJ 2001, 622 (Meurs/Van Esch 
Poppeliers).
649 Rb. Arnhem 14 juli 2004, LJN-nr. AQ1551, JOR 2004, 240 m.nt. C.W.M. Lieverse, Ktr. 
Utrecht 16 mei 2005, Prg. 2005, 138, Rb Maastricht 4 juli 2007, LJN-nr. BB8585 
(boetebeding), Rb. Maastricht (sector kanton) 16 juli 2008, LJN-nr. BD8246 (in rekening 
brengen van een ‘onevenredig hoge schadevergoeding’), Rb. Assen (sector kanton) 
18 december 2007, LJN-nr. BC0364 (boetebeding), Rb. Arnhem (sector kanton) 
17 november 2008, LJN-nr. BG 7514 (bij wijziging van het kabelpakket is de consument 
minstens 12 maanden aan de overeenkomst gebonden) en Rb. Maastricht (sector kanton) 
15 oktober 2008, LJN-nr. BG1315.
650 EG Richtlijn 93/13/EEG van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumen- 
tenovereenkomsten.
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6.6 NIEUW E ONTW IKKELINGEN IN HET CIVIELE PROCESRECHT
Het burgerlijk procesrecht staat niet stil. Tijdens de behandeling van de in 2002 
in werking getreden partiële herziening van het burgerlijk procesrecht, bleek in 
de Tweede Kamer behoefte te bestaan aan een algehele en fundamentele 
herbezinning op de grondslagen, beginselen en uitgangspunten van het civiele 
procesrecht. In dat kader is het project ‘Fundamentele herbezinning Nederlands 
burgerlijk procesrecht’ opgestart, dat heeft geresulteerd in het Eindrapport 
Fundamentele herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht ‘Uitge­
balanceerd’ van de commissie Asser/Groen/Vranken (hierna: de commissie).651 
Dit rapport geeft een duidelijke schets van de wijze waarop het burgerlijk 
procesrecht zich volgens deze commissie zou moeten ontwikkelen. Enkele 
ontwikkelingen zijn het waard te worden aangestipt.
Interessant is de constatering van de commissie dat het begrippenpaar 
partijautonomie en rechterlijke lijdelijkheid geen vanzelfsprekendheid meer kan 
zijn. Niet partijautonomie, maar de gezamenlijke verantwoordelijkheid van 
partijen en rechter om het geschil te beëindigen, zou volgens de commissie 
uitgangspunt moeten zijn. De commissie pleit ervoor dat de burgerlijke rechter 
zelfstandig onderzoek naar de feiten moet kunnen doen (vgl. 8:69, derde lid, 
Awb) en meer initiatief moet nemen om ambtshalve ter discussie te stellen of 
partijen zich wensen te beroepen op bepaalde rechtsregels die ter vrije bepaling 
van partijen staan (bijv. verjaring). Hetzelfde geldt ten aanzien van belangen van 
derden die bij het geschil zijn betrokken. Zolang het beginsel van hoor en 
wederhoor wordt toegepast en de goede procesorde niet in het gedrang komt, is 
een flexibeler opstelling aangewezen. De rechter zou wel moeten opereren 
‘binnen de feitelijke en juridische kaders die in het debat zijn ontwikkeld’.652 
De Minister van Justitie heeft de Tweede Kamer inmiddels laten weten langs 
welke lijnen hij het burgerlijke procesrecht wil gaan wijzigen.653 Het is de 
bedoeling dat de verzoekschrift- en dagvaardingsprocedure worden geïntegreerd 
in één nieuwe procedure. Bij de nadere regeling daarvan zal de eigen 
verantwoordelijkheid van elke procespartij voor een effectief, efficiënt en eerlijk 
proces uitgangspunt zijn (dus niet de gezamenlijke verantwoordelijkheid, die 
door de commissie werd bepleit). Verder bestaat het voornemen om een 
algemene regel op te nemen ter verduidelijking van de ruimte voor de rechter 
om binnen de grenzen van de goede procesorde partijen ambtshalve te wijzen op
651 Eindrapport fundamentele herbezinning 2006.
652 Eindrapport Fundamentele herbezinning 2006 p. 52.
653 Kamerstukken II 2006/07, 30 951, nr. 1 (Brief van de Minister van Justitie aan de 
Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal van 5 februari 2007). Zie ook J. 
Ekelmans, ‘De fundamentele herbezinning burgerlijk procesrecht praktisch belicht’, Praktisch 
Procederen 2006-6, p. 222-226.
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mogelijkheden om hun stellingen en feiten aan te vullen. Mogelijk zal het 
Antilliaanse procesrecht als inspiratiebron worden gebruikt: daarin is geregeld 
(in artikel 118 RvNA) dat de rechter partijen mag voorlichten, mag ondervragen 
en hen opmerkzaam mag maken op rechts- en bewijsmiddelen die zij kunnen 
aanwenden. 654 In lijn daarmee zou in het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering een bepaling kunnen worden toegevoegd die verduidelijkt dat 
de rechter binnen de grenzen van de goede procesorde partijen ambtshalve mag 
wijzen op mogelijkheden om hun stellingen en feiten aan te vullen. Bepaald 
interessant is een passage waarin de minister opmerkt dat de wijze waarop de 
rechter op dit moment invulling geeft aan zijn mogelijkheden om ambtshalve in 
te grijpen, in de praktijk verschilt: naarmate er meer scheefgroei is tussen 
partijen (de ‘informatiesymmetrie’) lijkt de rechter geneigd zich actiever op te 
stellen. In feite wordt hier geconstateerd dat de burgerlijke rechter het beginsel 
van ongelijkheidscompensatie toepast. Overigens zal het toepassen daarvan in 
civiele zaken toch altijd een ander karakter houden dan in het bestuurs­
procesrecht, waar per definitie sprake is van (juridische) ongelijkheid van 
partijen, terwijl in het burgerlijk procesrecht hoogstens feitelijke ongelijkheid 
bestaat tussen partijen.
De civielrechtelijke literatuur lijkt enigszins verdeeld over de voorstellen van de 
commissie. Van Schaiks tegengeluid is het meest pregnant: hij stelt zich zelfs op 
het standpunt dat meer ‘activisme’ van de rechter niet tot een betere uitkomst 
van het proces zal leiden; partijen zullen zich slechts aanpassen aan de nieuwe 
spelregels.655 Anderen, zoals Giesen, zijn voorzichtig voorstander.656 Klaassen 
constateert dat de genuanceerde visie overheerst
‘dat een substantiële uitbreiding van de bevoegdheid van de rechter om 
ambtshalve onderzoek naar de feiten te verrichten en feitelijke gronden aan de 
orde te stellen, zoals bepleit in het kader van de fundamentele herbezinning, een 
brug te ver lijkt’657
Zij wijst erop dat meer activisme ook het risico in zich bergt dat een rechterlijke 
bevoegdheid omslaat in een verplichting met alle procedurele perikelen van
654 Zie hierover Lewin 2006.
655 Deze wel heel cynische visie op het burgerlijk procesrecht is uitvoerig uitgewerkt in zijn 
oratie: A.C. van Schaick, Het burgerlijk recht de baas? Over de verwevenheid van burgerlijk 
recht en burgerlijk procesrecht (oratie UvT) , Deventer: Kluwer 2009.
656 Zo werd duidelijk op het symposium op 5 februari 2009 ter gelegenheid van het 
verschijnen van de bundel Eén procesrecht? (De Groot-Van Leeuwen 2009). Giesen 
(hoogleraar UU) pleitte daar voor een actieve rechter, ook bij de vaststelling van de omvang 
van het geding.
657 Klaassen 2009, p. 132.
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dien. 658 Klaassen formuleert vervolgens enige gezichtspunten aan de hand 
waarvan de rechter toch een zekere eigen verantwoordelijkheid ten aanzien van 
de feitengaring of waarheidsvinding krijgt toebedeeld. De (on)gelijkheid van 
partijen en in het bijzonder het feit of partijen al dan niet in persoon procederen, 
speelt daarbij een rol van betekenis. In dit kader mag de aanstaande verhoging 
van de compententiegrens van de kantonrechter en het daarmee samenhangende 
ontbreken van verplichte procesvertegenwoordiging in een toenemend een 
aantal zaken, niet ongenoemd blijven. Wanneer partijen zelf procederen, is er 
immers meer aanleiding voor een actievere rol van de rechter te kiezen. De 
rechter moet er wel attent op zijn dat zijn onafhankelijkheid niet in het geding 
komt; ook zou het onwenselijk zijn als de toegenomen rechterlijke activiteit tot 
al te veel vertraging leidt. Klaassen bepleit de ontwikkeling van richtsnoeren, 
‘best practises’ en handleidingen voor de zittende magistratuur.659 Dat lijkt 
inderdaad een verstandig idee, vooral nu de wetgever tot nog toe nog geen 
uitvoering heeft gegeven aan de hierboven vermelde voornemens. Inmiddels kan 
daarbij ook rekening worden gehouden met de hierboven geschetste 
ontwikkelingen in Europees verband.
6.7 CONCLUSIE: LESSEN UIT HET CIVIELE PROCESRECHT
Het vraagstuk van de vaststelling van de omvang van het geding en de 
verplichting van de rechter om ambtshalve rechtsgronden aan te vullen, wordt in 
het burgerlijk procesrecht anders -  ingewikkelder -  benaderd dan in het 
bestuursrecht. Het verschil in benaderingswijze wordt deels verklaard door het 
verschil in uitgangspunten en kenmerken van de beide rechtsgebieden.
De afbakening van de grenzen van het geding is in het civiel procesrecht een 
belangrijke exercitie, omdat het procesrecht -  anders dan in het bestuursrecht -  
nauwelijks wettelijke grenzen stelt. Partijen kunnen in beginsel (bijna) elk 
geschil over een civielrechtelijke rechtsbetrekking aan de rechter voorleggen en 
zij kunnen hun vordering naar hun eigen wensen inkleden. Het komt er dus 
vooral op aan om vast te stellen hoe partijen de omvang van het geding hebben 
willen bepalen. Want -  dat verbaast niet, gelet op het beginsel van 
partijautonomie -  het zijn partijen die primair aan zet zijn.
Daarbij is de ‘feitelijke grondslag’ van de vordering, het verzoek of het verweer 
vertrekpunt. Dit feitelijke grondslag-begrip is beperkter dan het geheel aan
658 Aldus ook J.J. Dammingh, ‘De veranderende rol van de rechter in het civiele proces’, in: 
De Groot-van Leeuwen 2009, p. 9-22, aldaar p. 21, die ook verwijst naar het standpunt van de 
minister.
659 Klaassen 2009, p. 132-136.
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feiten dat in de procedure is gebleken. Het moet gaan om (rechts)feiten waarop 
partijen zich beroepen. De civiele rechter mag in beginsel ook niet meer of 
anders toewijzen dan is gevorderd (het verbod van ultra petita). Blijkens de 
rechtspraak worden deze regels zeer nauwgezet toegepast; er lijkt haast sprake 
van een ‘tirannie van de feitelijke grondslag’.660
De strenge toepassing van de beperking tot de feitelijke grondslag, maakt ook 
dat in het burgerlijk procesrecht het onderscheid tussen feit en recht zeer 
belangrijk is, zeker nu de partijautonomie juist nauwelijks een rol speelt op het 
gebied van het recht: de rechter vult ingevolge artikel 25 Rv ambtshalve 
rechtsgronden aan. Waar de grens ligt, is in concrete gevallen lastig te bepalen. 
De rechter mag niet buiten de feitelijke grondslag om oordelen, maar hij mag de 
aangevoerde feiten wel anders kwalificeren op grond van een zuiver 
rechtsoordeel.
Vergelijken we de wijze waarop de grenzen van de rechtsstrijd worden 
vastgesteld met die in het bestuursprocesrecht, dan valt op dat de bestuursrechter 
wat meer wettelijke mogelijkheden heeft om ten behoeve van de afbakening van 
de grenzen van het geding verder te kijken dan de grondslag (de gronden) om 
(hoewel hij dat blijkens de rechtspraak zelden doet). Op grond van artikel 8:69, 
eerste lid, Awb kan hij immers ook aandacht besteden aan de overgelegde 
stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. 
Verder is vanzelfsprekend van belang dat de bestuursrechter ingevolge artikel 
8:69, derde lid, Awb bevoegd is de feiten aan te vullen. Op die manier kan hij 
zich tot op zekere hoogte inlaten met de afbakening van het geding.661 Hoewel 
hij ook deze bevoegdheid blijkens onderzoek in de praktijk weinig gebruikt,662 is 
het feit dat hij erover beschikt toch niet zonder belang, omdat het domein van de 
(aanvulling van) feiten voor de bestuursrechter niet per se verboden terrein is.
Ook wat betreft de bevoegdheid en verplichting om rechtsgronden aan te vullen 
vallen enkele overeenkomsten en verschillen op. In beginsel behelzen toepassing 
van artikel 25 Rv en 8:69, tweede lid, Awb hetzelfde. Zowel in het 
bestuursprocesrecht als in het civiele procesrecht is de rechter bevoegd en 
verplicht de rechtsgronden ambtshalve aan te vullen, vanuit de gedachte dat dit
660 Zoals in het strafrecht van de tirannie van de tenlastelegging wordt gesproken. Zie 
Corstens 2008, p. 643-644.
661 Over de functies van artikel 8:69, derde lid, Awb zie meer uitvoerig Schlössels 2009 
(VAR-preadvies) p. 35-36.
551 En daar kan ook heel principieel over worden gedebatteerd. Zie enerzijds E.J. Daalder en 
M. Schreuder-Vlasblom, ‘Balanceren boven nul; de vaststelling van de feiten in het 
bestuursprocesrecht’, NTB 2000, p. 214-221 en anderzijds R.H. de Bock, ‘De toetsing van 
feiten door de bestuursrechter en het vriespunt van de Afdeling bestuursrechtspraak’, JBplus
2000, p. 66-77, m.n. p. 77. Zie ook Barkhuijsen e.a. 2007.
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tot de ‘kerntaak’ van de rechter behoort. De bestuursrechtelijke bevoegdheid is 
ook gemodelleerd naar de al langer bestaande bevoegdheid van de civiele 
rechter op dit punt.
Toch zijn verschillen te zien in benaderingswijze in beide rechtsstelsels.
In de eerste plaats lijkt het civiele procesrecht zoals gezegd preciezer bij de 
beoordeling van de vraag of de feitelijke grondslag voldoende is om daarop 
rechtsgronden te kunnen aanvullen. Bestaat daarover twijfel, dan lijkt zich in het 
civiele procesrecht een interessante procedurele oplossing te hebben ontwikkeld 
die echter nog niet breed wordt aanvaard: de rechter kan dan de betreffende 
rechtsgrond ambtshalve aan de orde stellen teneinde van partijen te vernemen of 
zij zich op die grond wensen te beroepen. Deze werkwijze past goed bij het 
grote belang dat in het burgerlijk procesrecht aan het beginsel van hoor en 
wederhoor wordt gehecht.
Verder valt op dat het civiele procesrecht de mogelijkheid erkent dat partijen de 
rechterlijke aanvullingsbevoegdheid en -verplichting uitsluiten. Die moge­
lijkheid kent het bestuursprocesrecht niet. Ik vermoed dat de oorzaak van dit 
verschil moet worden gezocht in de aard van het materiële recht dat wordt 
toegepast. In het bestuursrecht gaat het steeds om dwingend recht, terwijl in het 
civiele recht ook allerlei vormen van minder tot niet dwingend recht bestaan. 
Van die laatste typen recht ligt het meer voor de hand dat partijen kunnen 
bepalen of de rechter hieraan al dan niet mag toetsen.
Zowel in het bestuursrecht als in het civiele recht onderscheidt men een 
categorie regels waaraan de rechter toetst, ook al wensen partijen dit niet en 
zonodig zelfs buiten de feitelijke grondslag om. In het bestuursrecht gaat het 
(bijna) alleen om toegangsregels en andere vergelijkbare regels met betrekking 
tot de procedure. In het civiele procesrecht wordt deze categorie breder 
getrokken, omdat er ook materiële regels onder worden geschaard, zoals regels 
op het gebied van het familierecht en het faillissementsrecht. Daarnaast is er nog 
het toepassingsgeval van artikel 3:40, eerste lid, BW (ambtshalve toetsing van 
rechtshandelingen aan de openbare orde en goede zeden) en verwante gevallen.
De verschillen in benaderingswijze kunnen deels worden verklaard door het 
verschil in uitgangspunten en kenmerken van beide rechtsstelsels.
Ten eerste zijn in een bestuursrechtelijke procedure partijen in ieder geval in 
juridisch opzicht ongelijk, terwijl dat bij een civielrechtelijk geschil niet geldt: 
daar bestaat de ongelijkheid hoogstens in feitelijke, sociale ongelijkheid. Dit 
verklaart dat in het civiele procesrecht minder de nadruk wordt gelegd op het 
belang van ongelijkheidscompensatie,663 terwijl aan de beginselen van partij- 
autonomie en hoor en wederhoor juist groot gewicht wordt toegekend.
663 Welke notie overigens ook in het bestuursprocesrecht steeds meer lijkt te verdampen; zie 
paragraaf 3.2 en de aldaar genoemde publicaties van Damen.
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Ten tweede gaat een bestuursrechtelijke procedure in het bestaande Awb-stelsel 
vrijwel steeds over een besluit (waarin al een beslissing over een 
rechtsbetrekking is neergelegd die door de rechter wordt getoetst), terwijl in de 
civiele procedure de bindende vaststelling van de materiële rechtsbetrekking 
tussen partijen centraal staat. De bestuursrechtelijke rechtsstrijd is op die manier 
al veel meer afgebakend dan de civielrechtelijke, die in beginsel over alles kan 
gaan. Daardoor is de wijze waarop de grenzen van de rechtsstrijd worden 
bepaald ook van groter belang in het civiele procesrecht.
Voorts kunnen de rechtsregels die van toepassing zijn op die materiële 
rechtsbetrekking, anders dan in een bestuursrechtelijke procedure, variëren naar 
hun mate van ‘dwingendheid’. Regels van aanvullend recht kunnen partijen zelf 
terzijde stellen en vervangen door hun eigen afspraken, terwijl dat bij 
dwingend(er) recht niet zonder meer kan. In het bestuursrecht bestaat die 
variatie niet; daar is (bijna) steeds sprake van dwingendrechtelijke regels. Dit 
verschil kan verklaren dat de wijze van toepassing van de verplichting tot 
aanvulling van rechtsgronden (resp. 8:69, tweede lid en artikel 25 Rv) wat 
‘digitaler’ geschiedt, terwijl het burgerlijk procesrecht wat meer nuanceringen 
en variaties kent, passend bij die verschillende gradaties van dwingendheid.
Deels zijn de geconstateerde verschillen inherent aan de onderscheiden 
systemen. Toch zijn voor beide rechtsgebieden wel lessen te trekken uit deze 
rechtsvergelijking.
Voor het bestuursprocesrecht valt met name te wijzen op de wijze waarop in het 
burgerlijk procesrecht middels het ‘aan de orde stellen’ van bepaalde 
onderwerpen door de rechter nader wordt bezien hoe de grenzen van het geding 
precies moeten worden getrokken. Deze benadering is althans in de theorie van 
het bestuursprocesrecht nog niet erg geworteld. In de dogmatiek van het 
bestuursprocesrecht gaat men veeleer uit van een digitale benadering, waarbij de 
rechter na interpretatie beslist welke grond wel of niet is aangevoerd. Voor de 
optie dat daarover ook twijfel zou kunnen bestaan en dat hierover appellant 
nader moet worden bevraagd, lijkt nauwelijks plaats, terwijl het wettelijke 
stelsel dit geenszins verbiedt. 664 De bestuursrechter zou zich door recente 
ontwikkelingen in het burgerlijk procesrecht kunnen laten inspireren en bij zijn 
onderzoek of bepaalde gronden zijn aangevoerd, onder omstandigheden aan 
appellant kunnen vragen of deze zich al dan niet op een bepaalde (rechts)grond 
wenst te beroepen. Al naar gelang het ‘beschermingsniveau’ van het 
toepasselijke complex aan rechtsregels, zou hij daar meer of minder actief in 
kunnen zijn. De comparitie -  die volgens velen in het bestuursprocesrecht een
664 Overigens vermoed ik dat dit in de praktijk wel degelijk gebeurt.
187
HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?
belangrijker plaats moet krijgen -  zou daarvoor een uitstekend moment kunnen
665zijn.
Biedt het bestuursprocesrecht omgekeerd ook waardevolle aanknopingspunten 
voor het civiele procesrecht? Mijns inziens is voor het civiel procesrecht ten 
eerste een aandachtspunt de ontwikkeling van een heldere en strakke(re) 
terminologie omtrent toepassing van artikel 25 Rv en/of ambtshalve toetsing. 
Het is dienstig duidelijk te onderscheiden tussen de verschillende 
toepassingsgevallen, waarbij per variant duidelijk is of de toepassing van de 
betreffende rechtsgrond door partijen kan worden uitgesloten, of toepassing ook 
buiten de feiteijke grondslag om mag geschieden en of zelfs reformatio in peius  
denkbaar is. Nu is de dogmatiek over dit vraagstuk nog wat vaag en schimmig. 
Verder zou het bestuursprocesrecht een civielprocesrechtelijke inspiratiebron 
kunnen zijn als het gaat om de in het bestuursprocesrecht wat soepeler wijze van 
afbakening van de feitelijke grondslag. De rechter neemt de gronden uit het 
beroepschrift weliswaar tot uitgangspunt, maar mag ook gronden destilleren uit 
andere bronnen (artikel 8:69, eerste lid).666 Daarbij zij wel aangetekend dat het 
burgerlijk procesrecht (nog) geen bevoegdheid voor de rechter kent om 
ambtshalve feiten aan te vullen. De manoeuvreerruimte voor de rechter onder 
het huidige recht is dus enigszins beperkt. Maar daar komt in de toekomst 
wellicht verandering in.
Tot slot zou het civiele procesrecht de doelstelling van ongelijkheids- 
compensatie (die in het bestuursprocesrecht ook wat is ondergesneeuwd) kunnen 
omarmen om via die weg tot een wat soepeler wijze van afbakening van het 
geding te komen. Voor deze benadering is vooral aanleiding in zaken waar 
zonder rechtsbijstand wordt geprocedeerd en de feitelijke ongelijkheid groot is. 
Deze benadering zou ook kunnen worden toegepast in andere situaties waarbij 
de beschermingsgedachte van de toe te passen norm een rol speelt. Zij sluit 
bovendien goed aan bij de eisen die het Europese recht stelt blijkens uitspraken 
op het gebied van toetsing van consumentenovereenkomsten in verband met 
onredelijk bezwarende bedingen.
Via die benaderingswijze kan worden voorkomen dat het Europese recht 
ingrijpender inbreuken of uitzonderingen op het bestaande stelsel forceert.
665 Zie bijv. Evaluatie Awb III.




Dit hoofdstuk bespreekt de omvang van de toetsing aan recht en de vaststelling 
van de omvang van het geding met het oog daarop in de strafrechtelijke 
procedure. Voor enkele algemene opmerkingen over het doel van de interne 
rechtsvergelijking verwijs ik naar paragraaf 6.1 en hoofdstuk 1.
Bij de bespreking van het strafprocesrecht ligt de nadruk op de hoofdlijnen van 
de klassieke strafvorderlijke procedure die als volgt kort kan worden 
samengevat: de officier van Justitie (hierna: OvJ) dagvaardt een van een 
strafbaar feit verdachte persoon ter openbare terechtzitting, alwaar de 
strafrechter oordeelt over de vraag of het ten laste gelegde strafbare feit door 
verdachte is gepleegd en zo ja, of hij in verband daarmee in verband daarmee 
een straf opgelegd dient te krijgen.
Daarbij moet wel de kanttekening worden gemaakt dat het strafprocesrecht ook 
alternatieve wijzen van afdoening kent. Met name de OM-afdoening, waarbij de 
OvJ (of onder bepaalde voorwaarden een bestuursorgaan) zonder tussenkomst 
van de rechter middels een ‘strafbeschikking’ bepaalde straffen (niet zijnde een 
vrijheidsstraf) mag opleggen, moet in het kader van deze rechtsvergelijking 
worden genoemd. 667 Deze afdoeningswijze vertoont tot op zekere hoogte 
gelijkenissen met de bestuursrechtelijke boete (vergelijk de art. 5:40-54 Awb). 
In de literatuur is veel aandacht besteed aan de overeenkomsten en verschillen 
tussen, alsmede de voor- en nadelen van beide stelsels.668 Een uitvoerige analyse 
daarvan valt buiten het bestek van het onderwerp van dit boek. In het algemeen 
geldt dat de hierna te bespreken uitgangspunten en beginselen van
557 M. Kessler en B.J. Keulen, De strafbeschikking, Deventer: Kluwer 2008, schetst 
overzichtelijk de hoofdlijnen van de OM-afdoening.
668 Zie o.m. G.T.J.M. Jurgens, ‘Harmoniseren of integreren? De strafbeschikking en de 
bestuurlijke boete vergeleken’, en J.L. de Wijkerslooth, ‘De strafbeschikking’, in: L. Loeber 
(red.), Het wetsvoorstel OM-afdoening en de verhouding tussen strafrechtelijke en 
bestuursrechtelijke handhaving (preadviezen voor de Vereniging voor wetgeving en 
wetgevingsbeleid), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2006; C.L.G.F.H. Albers, ‘De 
bestuurlijke boete en het bestuursprocesrecht. De verschraling van een goede strafvordering’, 
Delikt en Delinkwent 2006-1/2, p. 17-38, G.T.J.M. Jurgens, ‘De Wet OM-afdoening: 
bestuurlijke beboeting in het strafrecht’, NTB 2006-46, p. 329-330, N.J.M. Kwakman, ‘De 
bestuurlijke boete: publiekrechtelijke eigenrichting’, NTB 2006-10, p. 331-339, H.E. 
Bröring en G.T.J.M. Jurgens, ‘De bestuurlijke boete is zo gek nog niet! Bespiegelingen over 
buitengerechtelijke beboeting in het bestuursrecht en het strafrecht naar aanleiding van de 
Wet OM-afdoening’, NTB 2006-48, p. 340-348. In dit kader verdient ook vermelding Albers 
& Schlössels 2002.
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strafprocesrecht niet per se in even belangrijke mate een rol spelen bij de OM- 
afdoening.669 Een voor het onderwerp van dit boek belangrijk hoofdkenmerk 
van de strafrechtelijke procedure wordt evenwel ook bij de OM-afdoening 
gehanteerd: wanneer een rechtsmiddel (‘verzet’) wordt ingesteld tegen een 
strafbeschikking, behandelt de strafrechter de zaak als een gewone strafzaak. Hij 
toetst niet de rechtmatigheid van de strafbeschikking, maar oordeelt over de 
strafbaarheid van het feit en de verdachte, en beslist over de hoogte van de 
eventuele straf. In dat opzicht komt de procedure met betrekking tot OM- 
afdoening overeen met de ‘klassieke’ strafzaak.
7.2 UITGANGSPUNTEN EN FUNCTIES VAN HET STRAFPROCES
7.2.1 Inleiding
Het strafproces vormt de noodzakelijke schakel tussen het strafbare feit dat door 
een verdachte is gepleegd en de oplegging van een straf aan de dader van dat 
feit. De strafrechter heeft van oudsher het monopolie op strafoplegging. Voor 
vrijheidsbenemende straffen geldt dit monopolie nog steeds. Verder geldt dat de 
toegang tot het strafproces beperkt is: in beginsel kan alleen het Openbaar 
Ministerie (hierna: OM) een procedure entameren en aldus de rechter om 
strafoplegging verzoeken: aan het OM komt een vervolgingsmonopolie toe. 
Derden kunnen hoogstens door het doen van aangifte vervolging bevorderen; 
ook kan door rechtstreeks belanghebbenden beklag worden gedaan over niet 
(verdere) vervolging (artt. 12-12l Sv). Ten aanzien van de verdachte geldt dat 
die bijna per definitie tegen zijn zin in de strafprocedure wordt betrokken.670 
Tegen die achtergrond is het dus ook bij het strafproces problematisch om van 
geschilbeslechting te spreken.671
Gelet op bovenstaande kan worden gezegd dat de functie van het 
strafprocesrecht is gelegen in het regelen van een (zorgvuldige) procedure om te 
komen tot strafoplegging (net zoals het bestuursproces ‘n o d ig ’ is om een besluit 
vernietigd te krijgen). In bredere zin is de functie van het strafproces daartoe 
vanzelfsprekend niet beperkt: het strafproces is in meer algemene zin te zien als
559 J.F. Nijboer, ‘Ongelijkheidscompensatie en ongelijkheidsarticulatie in het strafrecht’, in: 
L. Betten, F. Boelhouwer e.a. (red.), Ongelijkheidscompensatie als roode draad in het recht 
(Liber Amicorum prof. mr. M.G. Rood), Deventer: Kluwer 1997, p. 217-228 laat bijvoorbeeld 
zien dat het beginsel van ongelijkheidscompensatie, dat in het stelsel een belangrijke rol 
speelt, in de praktijk sterk moet gerelativeerd.
670 De mogelijke rol van het slachtoffer, die zich vrijwillig kan voegen, laat ik in het kader 
van deze rechtsvergelijking buiten beschouwing.
671 Vergelijk hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.1.
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een correctieve reactie vanwege de door het strafbare feit verstoorde rechtsorde. 
De daarbij horende doelen worden omschreven in termen van generale en 
speciale preventie, het voorkomen van eigenrichting, het scheppen van orde en 
het geven van genoegdoening. Van Kempen omschrijft het meer algemene doel 
als
‘het op zodanige wijze reageren op een strafbaar feit dat niet alleen in de 
gemeenschap algemeen bezien het gevoel bestaat dat op een voldoende 
adequate manier is gereageerd op het strafbaar feit, maar ook van de verdachte 
en het eventuele slachtoffer van het delict tenminste mag worden verwacht dat 
zij de rechtspleging in de strafzaak accepteren.’672
Met andere woorden: het strafproces wordt mede in het algemeen belang 
voltrokken. In het kader van het onderwerp van dit boek doet dit de vraag rijzen 
of dat ook tot gevolg heeft dat de rechter vanwege dat bij het proces betrokken 
algemene belang in grotere mate ambtshalve toetsingsactiviteiten ontplooit.
7.2.2 Inrichting van de procedure
Wat betreft de vormgeving van het strafproces worden twee ideaaltypen 
onderscheiden. Enerzijds is er het inquisitoire model, waarbij de verdachte niet 
als gelijkwaardige procespartij, maar als object van onderzoek wordt 
beschouwd; de strafrechter leidt het onderzoek naar de materiële waarheid. In 
het accusatoire of adverseriële model daarentegen worden verdachte en 
openbaar ministerie als twee gelijkwaardige, met elkaar strijdende, partijen 
gezien en is de strafrechter de, lijdelijke, ‘scheidsrechter’. Het Amerikaanse 
strafproces is op die leest geschoeid.
Het Nederlandse strafproces kan worden omschreven als ‘getemperd 
inquisitoir’.673 In de onderzoeksfase ligt het accent op het inquisitoire karakter 
(denk met name aan de dwangmiddelen), terwijl bij het onderzoek ter 
terechtzitting ook accusatoire elementen een belangrijke rol spelen. Zo heeft de 
verdachte tot op zekere hoogte gelijke mogelijkheden als de OvJ wat betreft het 
doen verschijnen van getuigen (zie artikel 260, vierde lid Sv jo. artikel 263 
Sv).674 Meer in het algemeen wordt in de literatuur een ontwikkeling naar een 
meer ‘adverserieel’ strafproces gesignaleerd, waarbij meer van het OM en de
672 Van Kempen 2009, p. 270. Zie ook meer uitvoerig Van Kempen 2003, p. 321-324.
6734 Corstens 2008, p. 8.
674 Corstens 2008, p. 599. Dit sluit ook aan bij de uit artikel 6, derde lid onder d van het 
EVRM volgende aanspraken met betrekking tot het oproepen en horen van getuigen. Toch 
zijn de posities van verdachte en OM zeker niet helemaal gelijk, al was het maar omdat de 
verdachte uiteindelijk afhankelijk is van OM of rechter, terwijl het OM een eigen 
oproepingsbevoegdheid heeft.
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verdachte (en diens advocaat) wordt verwacht en de rechter een meer passieve 
houding aanneemt dan voorheen.675
7.2.3 Uitgangspunten en beginselen
Welke uitgangspunten en beginselen kent het strafprocesrecht? Een aantal 
specifiek strafprocesrechtelijk relevante beginselen (zoals het opportuniteits­
beginsel, het beginsel dat altijd een verdenking nodig is voor een vervolging, het 
onmiddellijkheidsbeginsel, etc.) 676 blijven in het kader van deze rechts­
vergelijking buiten beschouwing (waarbij niet uit het oog moet worden verloren 
dat deze beginselen wel maken dat het strafproces echt een ander proces is, dat 
zich niet gemakkelijk met het bestuursprocesrecht laat vergelijken en dat 
tamelijk ver van het civiele en bestuursproces staat). Andere uitgangspunten en 
beginselen vertonen meer raakvlakken met het bestuursprocesrecht. Hieronder 
worden zij nader besproken.
Een eerste belangrijk uitgangspunt is het recht op een eerlijk proces, dat (ook) in 
artikel 6 EVRM en artikel 14, eerste lid, IVPBR is neergelegd. In de 
hoofdstukken 2 (paragraaf 2.2.1) en 4 (paragraaf 4.4.1) is dit al besproken. 
Voor ‘criminal charges’ in de zin van artikel 6 EVRM stelt het tweede lid enkele 
aanvullende eisen, zoals de eis van de presumptio innocentiae, alsmede enkele 
bijzondere rechten in het kader van de mogelijkheid zich tegen de beschuldiging 
te verdedigen. Artikel 14, vijfde lid, van het IVBPR voegt daaraan nog het recht 
op een beoordeling in twee feitelijke instanties toe. Dit volgt ook uit het door 
Nederland nog niet geratificeerde zevende protocol bij het EVRM (artikel 2).
Een tweede belangrijk uitgangspunt, dat overigens uit het vorige voortvloeit, is 
het beginsel van rechterlijke onafhankelijkheid en onpartijdigheid (zie hierover 
hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.1), dat ook en juist in het strafprocesrecht als 
fundamenteel beginsel wordt aangemerkt.678 Immers, één van de twee ‘partijen’ 
(het Openbaar Ministerie) maakt ook onderdeel uit van de overheid (en zelfs van 
de rechterlijke organisatie.679 Tegen die achtergrond geldt net als in het bestuurs­
procesrecht680 dat deze uitgangspunten in het bijzonder aandacht verdienen, nu
675 Dit kwam naar voren bij het symposium op 5 februari 2009 ter gelegenheid van het 
verschijnen van de bundel Eén procesrecht? (De Groot-Van Leeuwen 2009). Zie hierover ook 
Van Kempen 2009, p. 276-277.
676 Zie hierover meer uitvoerig Lensing & Mulder 1994.
677 Zie ook Van Dijk/Van Hoof 2006, p. 513-649.
6798 Corstens 2008, p. 453.
679 Zie artikel 1 van de Wet op de Rechterlijke organisatie.
680 Zie paragraaf 2.2.2.
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de rechter een overheidsorgaan is en dat voor één van de ‘partijen’ (in dit geval 
het OM) hetzelfde geldt.
Ook voor het derde uitgangspunt geldt dat het voortvloeit uit het eerste, 
algemene, uitgangspunt. Dat is het beginsel van ‘equality of arms’, waaronder 
men in het strafprocesrecht ook en vooral het beginsel van hoor en wederhoor 
schaart. 681 Met ‘equality of arms’ wordt in het strafproces primair gedoeld op 
gelijke rechten en kansen die beide partijen hebben, hetgeen vooral vanuit het 
perspectief van de verdachte relevant is. Niet alleen het OM maar ook de 
verdachte moet de gelegenheid krijgen zijn standpunt naar voren te brengen. 
Van echte gelijkheid is in het strafproces overigens geen sprake. In dat opzicht 
in het strafproces enigszins vergelijkbaar met het bestuursproces. Ook daar geldt 
dat de deelnemende ‘partijen’ in essentie niet gelijk zijn.682
Daarnaast wordt ook in het strafproces het beginsel van procesautonomie van 
partijen onderkend. 683 De reikwijdte ervan is echter nauwelijks vergelijkbaar 
met haar civielrechtelijke evenknie, want veel beperkter en deels ‘asymmetrisch’ 
van aard. De procesautonomie komt voornamelijk tot uiting in de vrijheid van 
het OM en de verdachte om binnen zekere grenzen zelf hun proceshouding te 
bepalen en om bepaalde bewijsmiddelen of getuigen aan te dragen. De verdachte 
heeft daarnaast vanzelfsprekend de vrijheid om al dan niet mee te werken aan de 
verdediging. Het OM heeft op zijn beurt de vrijheid om ten behoeve van de 
vervolging een selectie te maken uit bepaalde feiten (het opportuniteitsbeginsel). 
Op die manier bepaalt het OM in feite grotendeels het onderwerp van het 
strafprocesrechtelijke geding.684 Deze laatste vaststelling is in het bijzonder van 
belang voor het onderwerp van dit boek.
De procesautonomie van partijen eindigt daar, waar een ander belangrijk 
uitgangspunt begint: de plicht van de strafrechter om op zoek te gaan naar de 
materiële waarheid. 685 De strafrechter ziet dit als een belangrijke taak­
opdracht. 686 Uitgangspunt is dat in de loop van het strafproces de materiële 
waarheid boven tafel moet komen; alleen als de verdachte het feit heeft gepleegd 
en daadwerkelijk schuldig is mag hij immers worden bestraft.
681 Corstens 2008, p. 59.
682 Corstens (2008, p. 8) spreekt van ‘wezenlijke ongelijkheid’. Vgl. ook Albers 2006.
683 Lensing & Mulder 1994, p. 25-28.
684 Corstens 2008, p. 55.
685 Dat Knigge dit enigszins nuanceert in ‘De schijn van waarheid’ (Knigge 2006), doet niet af 
aan het uitgangspunt.
686 Ik beperk me hier tot de taakopvatting van de strafrechter met betrekking tot de 
beoordeling van de zaak. Breder beschouwd kan men de strafrechter ook zien als 
maatschappijbeschermer, gesprekspartner van de dader en hersteller. Zie Y. Buruma, ‘De 
taakopvatting van de strafrechter’, in: A.F.M. Brenninkmeijer e.a. (red.), De taakopvatting 
van de rechter, Den Haag: BJu 2003, p. 19-26.
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7.3 DE AFBAKENING VAN DE GRENZEN VAN HET GEDING: DE 
TENLASTELEGGING ALS GRONDSLAG
De wijze van afbakening van de grenzen van het geding en de omvang van 
toetsing aan recht, kan het best worden geschetst aan de hand van het 
‘beslissingsmodel’687 dat de strafrechter bij de beoordeling van elke zaak volgt. 
Dit model is neergelegd in de artikelen 348 en 350 Sv en gaat uit van vier voor- 
en vier hoofdvragen. Deze bepalingen luiden als volgt:
Artikel 348 Sv
De rechtbank onderzoekt op den grondslag der telastelegging en naar 
aanleiding van het onderzoek op de terechtzitting (1) de geldigheid der 
dagvaarding, (2) hare bevoegdheid tot kennisneming van het telastegelegde feit 
en (3) de ontvankelijkheid van den officier van justitie en (4) of er redenen 
zijn voor schorsing der vervolging.
[nummering DB]
Artikel 350 Sv
Indien het onderzoek in artikel 348 bedoeld, niet leidt tot toepassing van artikel 
349, eerste lid, beraadslaagt de rechtbank op den grondslag der telastelegging 
en naar aanleiding van het onderzoek op de terechtzitting over de vraag (1) of 
bewezen is dat het feit door den verdachte is begaan, en zoo ja, (2) welk 
strafbaar feit het bewezen verklaarde volgens de wet oplevert; indien wordt 
aangenomen dat het feit bewezen en strafbaar is, dan beraadslaagt de rechtbank 
over (3) de strafbaarheid van den verdachte en over (4) de oplegging van straf 
of maatregel, bij de wet bepaald.
[nummering DB]
Hoe wordt nu in het strafprocesrecht de ‘omvang van het geding’688 afgebakend? 
In essentie is daarop het antwoord dat de OvJ dat doet in de tenlastelegging 
(opgenomen in de dagvaarding). Daarin is opgenomen de beschuldiging van een 
bepaald feit, toegespitst op een bepaalde delictsomschrijving (verbodsregel). Uit 
de tenlastelegging kan de verdachte opmaken waarvan hij precies wordt 
verdacht. De tenlastelegging bevat dus zowel de feiten als de overtreden 
rechtsregel. Wanneer voorzichtig een terminologische parallel wordt getrokken 
met het bestuursprocesrecht, zou de tenlastelegging als de ‘vordering’, 
geadstrueerd door (feitelijke en rechts-)‘gronden’, kunnen worden beschouwd. 
Anderzijds kan ook een parallel worden getrokken met het besluit.
Tot op zekere hoogte kunnen ook andere feiten dan die uit de 
tenlastelegging, namelijk die welke naar aanleiding van het onderzoek ter
687 Zie Koopmans 2007.
688 Ik gebruik hier met het oog op de rechtsvergelijking met opzet de terminologie uit het 
bestuursprocesrecht (en civiel procesrecht). Een strafprocesrechtdeskundige klinkt dit 
waarschijnlijk enigszins vreemd in de oren.
194
HET STRAFPROCES
terechtzitting naar voren komen, relevant zijn voor de beoordeling van de 
strafrechter. Dat suggereert althans de eerste volzin van artikel 348 Sv. Hierna 
zal evenwel blijken dat deze feiten een andere, beperktere rol spelen en niet in 
alle opzichten onderdeel uitmaken van de ‘omvang van het geding’. 
Welbeschouwd, bestaat de omvang van het geding in het strafprocesrecht uit 
twee ‘schillen’: binnen de eerste schil bevinden zich de feiten uit de 
tenlastelegging, terwijl de tweede schil de overige feiten naar aanleiding van het 
onderzoek ter terechtzitting bevat. Op de omvang van het geding in die eerste 
schil heeft de verdachte geen enkele invloed; die wordt primair bepaald door de 
OvJ en -  in zeer beperkte mate -  door de rechter. Voor de omvang van de 
tweede schil ligt dat anders. In het navolgende wordt dit duidelijker.
Bij de beoordeling van de zaak is de strafrechter grotendeels strikt gebonden aan 
hetgeen zich binnen de eerste schil -  de tenlastelegging -  bevindt, zowel wat 
betreft de daarin aangevoerde feiten als wat betreft de daarin genoemde 
rechtsregel. De zogenoemde ‘grondslagleer’ wordt erg streng toegepast; 
sommigen spreken zelfs van de ‘tirannie’ van de tenlastelegging.689 Koopmans 
noemt de tenlastelegging zelfs ‘een set oogkleppen die de rechter blind maakt 
voor alles dat daar niet in staat.’690
Toch is deze ‘tirannie’ niet onbegrensd. Enkele mechanismen corrigeren de 
hardheid van de grondslagleer in zekere mate; zij maken dat de strafrechter de 
grenzen van de eerste schil toch iets kan aanpassen. 691 Niet alleen mag hij 
kennelijke schrijffouten (onjuiste huisnummers, foutieve straataanduidingen en 
verkeerd geplaatste komma’s) herstellen,692 maar het is hem zelfs toegestaan een 
‘redelijke uitleg’ aan de tenlastelegging te geven door bepaalde termen anders te 
lezen, in te lezen (zoals het woord ‘wederrechtelijk’) of weg te laten. In 
algemene zin is lastig aan te geven wat in dat kader nog wel redelijk is en wat 
niet meer. Corstens benadrukt dat de uitleg van de tenlastelegging recht moet 
doen aan de bedoelingen van een redelijke steller, maar signaleert tegelijkertijd 
dat de rechtspraak in de loop der jaren steeds soepeler is geworden.693 
Wat gebeurt hier nu precies in termen van ambtshalve toepassing van recht, het 
onderwerp van dit boek? Sommige van de ‘redelijke uitleg’-activiteiten lijken 
primair feitelijk van aard en dan betreft het een beperkte vrijheid om de omvang 
van het geding door interpretatie iets anders/ruimer te trekken. Maar waar de
689 Zie Corstens 2008, pp. 643-644.
690 Koopmans 2007, p. 223.
691 Overigens kan de OvJ dit in de loop van het proces ook nog in zekere mate -  hij kan op 
grond van de artikelen 312-324a Sv de tenlastelegging aanvullen en wijzigen en hij kan een 
primair-subsidiairtenlastelegging hanteren -  maar dat is voor het onderwerp van dit boek 
verder minder relevant.
692 Corstens 2008, p. 645.
693 Corstens 2008, p. 645-646.
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rechter het domein van de feiten verlaat en dat van het recht betreedt,694 bijv. 
door de term ‘wederrechtelijk’ in te lezen, zou men deze activiteit als 
‘ambtshalve aanvulling van rechtsgronden’ kunnen duiden. Wat zijn activiteit 
bijzonder maakt, is dat hij hier ambtshalve activiteiten verricht in het belang van 
het OM. Tegen die achtergrond is zeer verklaarbaar dat de strafrechter hier met 
de nodige terughoudendheid opereert.695
Er zijn nog enkele uitzonderingen op de grondslagleer die nauw verband houden 
met het onderwerp van dit boek. Naast de omstandigheid dat de strafrechter bij 
de kwalificatie van het tenlastegelegde delict enige vrijheid heeft (hierover later 
meer), geldt dat hij onder bepaalde voorwaarden buiten de tenlastelegging om 
moet onderzoeken of voor de ten laste gelegde feiten andere, speciale regels 
waren geschreven (de lex specialis-uitzondering), alsmede of sprake is van 
verandering van wetgeving. Verder zal blijken dat ook buiten de tenlastelegging 
om kan worden gekeken ten behoeve van voor verdachte voordelige kwesties, 
zoals de niet-ontvankelijkheid van de OvJ of het van toepassing zijn van 
strafuitsluitingsgronden. Deze uitzonderingen komen in de volgende paragraaf 
meer uitvoerig aan de orde.
7.4 TOETSING AAN RECHT IN HET STRAFPROCES
7.4.1 Inleidende opmerkingen
Zoals gezegd loopt de strafrechter bij de beoordeling van de zaak de voor- en 
hoofdvragen van de artikelen 348-350 Sv langs. De in deze vragen opgeworpen 
kwesties onderzoekt hij zelfstandig, d.w.z. ambtshalve. De wettekst draagt hem 
immers op om over al deze kwesties te ‘beraadslagen’.696 W aar het gaat om het 
onderzoek naar de feiten en het bewijs ervan, wordt aangenomen dat de rechter 
een eigen taak en verantwoordelijkheid heeft ten aanzien van de compleetheid 
en deugdelijkheid van onderzoek en bewijs.697
Een analyse naar de omvang van ambtshalve toetsing aan recht(sgronden) in het 
strafprocesrecht is lastig, nu het vraagstuk van dit boek in de straf­
694 Ook in het strafprocesrecht is de grens lastig te trekken.
695 Vergelijk de terughoudendheid die de bestuursrechter aan de dag legt bij toepassing van 
artikel 8:72 Awb.
696 J.F. Nijboer, Strafrechtelijk bewijsrecht, Nijmegen: Ars Aequi, 2008, p. 175. Wat te kort 
door de bocht wordt ook wel gezegd dat de bewijslast bij de rechter rust. Zie ook Corstens 
2008 p. 663.
697 Corstens 2008, p. 665.
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procesrechtelijke dogmatiek en rechtspraak niet wordt geanalyseerd in termen 
van al dan niet ambtshalve toetsen aan of aanvullen of onderzoeken van 
rechtsgronden. Nog daargelaten dat de term ‘toetsing’ niet geheel adequaat lijkt 
(de strafrechter ‘toetst’ niet zozeer de tenlastelegging maar geeft een eigen 
oordeel), ligt in de strafprocesrechtelijke literatuur en rechtspraak niet zozeer de 
nadruk op de vraag of ambtshalve moet worden getoetst of onderzocht, als wel 
op de vraag of en in hoeverre de strafrechter in zijn vonnis het antwoord op de 
onderzochte (rechts-)vragen moet motiveren.698 Ter illustratie: in een zaak was 
ten laste gelegd dat het feit was gepleegd ‘in of omstreeks 1965 en/of 1966’ en 
de vervolging was aangevangen op 18 januari 1996. Gezien de verjaringstermijn 
van twee jaar was het de vraag of de officier nog wel ontvankelijk was in zijn 
vordering. De Hoge Raad overwoog dat
‘de Rechtbank, die ingevolge het voorschrift van artikel 348 in verband met de 
artt. 425 en 415 Sv een onderzoek moest instellen naar de ontvankelijkheid van 
de OvJ, in het onderhavige geval, waarbij de mogelijkheid van diens niet- 
ontvankelijkheid rechtstreeks voortvloeit uit het telastegelegde, had moeten 
doen blijken of zodanig onderzoek had plaats gehad’.699
Een eventuele motiveringsplicht moet evenwel worden onderscheiden van een 
ambtshalve onderzoeksplicht: deze laatste kan ook bestaan zonder 
motiveringsplicht. In de woorden van Leijten in een annotatie:
‘Als de verdachte zich aan de hand van artikel 348 Sv uitdrukkelijk beroept op 
(...) de niet-ontvankelijkheid van het OM is de rechter gehouden op een 
dergelijke oppositie in het vonnis een gemotiveerde beslissing te geven. (...) 
Maar dat betekent niet dat de rechter -  bij het achterwege blijven van een 
dergelijk verweer -  aan de in artikel 348 Sv aan hem voorgehouden 
vraagpunten geen boodschap zou hebben, omdat het in die bepaling aan de 
rechter zonder restrictie opgedragen onderzoek onafhankelijk van partijen dient 
te worden uitgevoerd. De proceshouding van de verdachte heeft uitsluitend 
gevolgen voor de motiveringsplicht.’700
Leijten is hier heel stellig in zijn opvatting dat aan de vier voor- en hoofdvragen 
altijd ambtshalve dient te worden getoetst. Het is echter de vraag, zo zal hierna 
blijken, of deze stelling strookt met de gang van zaken zoals die blijkens de 
literatuur en rechtspraak in de praktijk geschiedt (voor zover dat kan worden 
achterhaald). Hierna zal dat worden besproken voor de vier voor- en 
hoofdvragen. Daarbij komt ook aan de orde hoe de handelwijze van de
698 Gelet op de ingrijpende effecten van een uitspraak van de strafrechter (veroordeling, 
vrijheidsbenemende straf) zijn betrekkelijk zware motiveringseisen ook goed te verdedigen.
699 HR 25 februari 1969, NJ 1969, 267; zie ook HR 15 mei 1973, NJ 1973, 379 en HR 23 juni 
1981, NJ 1981, 537.
700 Zie HR 11 mei 1982, NJ 1983, 280 m.nt. ALM.
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strafrechter meer precies moet worden gezien in termen van ambtshalve toetsing 
of ambtshalve aanvulling.
7.4.2 De vier voorvragen
De strafrechter begint zijn onderzoek met de vier voorvragen van artikel 348 Sv, 
die hij achtereenvolgens naloopt. Dat betekent dat hij eerst ambtshalve nagaat of 
de dagvaarding geldig is. Een aantal regels omtrent de dagvaarding leiden bij 
niet-nakoming tot nietigheid. Dat geldt bijvoorbeeld in geval van onjuiste 
uitreiking en/of betekening van de dagvaarding (artikelen 278, eerste lid, Sv en 
590, eerste lid, Sv). Die nietigheid is echter ‘gedekt’ wanneer de verdachte ter 
zitting is verschenen. Vervolgens controleert de rechter ambtshalve of hij 
bevoegd is te oordelen over het ten laste gelegde feit. Bij de beantwoording van 
bovenstaande vragen is hij in beginsel gebonden aan de feiten in de 
tenlastelegging. Dat is anders bij de derde vraag, in welk kader hij nagaat of de 
OvJ ontvankelijk is (het ius puniendi). Niet alleen de tenlastelegging, maar ook 
de overige stukken in het dossier dan wel het onderzoek ter terechtzitting 
kunnen materiaal opleveren ter beantwoording van deze vraag. In het kader van 
de ontvankelijkheidsvraag komt bijvoorbeeld ook de vraag aan de orde of het 
feit is verjaard. Ook wordt nagegaan of de OvJ zijn vervolgingsrecht niet heeft 
‘verspeeld’701 door in strijd met de beginselen van een goede procesorde te 
handelen (vgl. artikel 359a, eerste lid, onder c Sv). Zo kan bewijs onrechtmatig 
zijn verkregen. Onregelmatigheden hoeven overigens niet per se te leiden tot 
niet-ontvankelijkheid; ook strafvermindering of -  in geval van onrechtmatig 
verkregen bewijs, bewijsuitsluiting -  is een optie (artikel 359a Sv).702 
Is bij de beantwoording van deze vier voorvragen nu sprake van ambtshalve 
toetsing of ambtshalve aanvulling, bezien in de door mij gehanteerde 
terminologie? Dat is de vraag. Op het eerste gezicht lijken de rechterlijke 
toetsingsactiviteiten op ambtshalve toetsing, nu de rechter de vier vragen, los 
van hetgeen daarover is gesteld of aangevoerd, dient te onderzoeken. 
Bevoegdheids- en ontvankelijkheidskwesties zijn ook zaken die in het 
bestuursprocesrecht en het civiel procesrecht voor ambtshalve toetsing in 
aanmerking komen. Voor de ‘harde’ bevoegdheids- en ontvankelijk- 
heidskwesties (bevoegde rechter; tijdig in appel gekomen; etc.) is dat ook wel 
het geval.
701 Cleiren & Nijboer 2009 (T & C Sv), art. 348 Sv , aant. 5.
702 HR 7 april 1987, NJ 1987, 587 m.nt. ThWvV (overschrijding van de redelijke termijn kan 
ook worden verdisconteerd in een lagere straf); HR 19 december 1995, NJ 1996, 249 m.nt. 
Sch. Zie ook J.M. Reijntjes, Minkenhof’s Nederlandse strafvordering, Deventer: Kluwer 
2006, p. 35-36 en de aldaar genoemde vindplaatsen.
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Toch is het niet zonder meer terecht om deze vergelijking over de gehele linie 
door te trekken. Wanneer het bijvoorbeeld gaat om de ontvankelijkheid van de 
OvJ, is -  indien geen daartoe strekkend verweer is aangevoerd -  bepalend of uit 
de stukken blijkt van een ‘rechtstreeks en ernstig vermoeden.’703 De strafrechter 
gaat dit kennelijk niet steeds in de volle breedte na; er is een concrete aanleiding 
nodig om de strafrechter dan tot daadwerkelijk ambtshalve onderzoek te 
verleiden.
Vergelijk de uitspraak van de Hoge Raad van 11 mei 1982 over de ‘redelijke 
termijn’ waarbij de Hoge Raad in rechtsoverweging 5.2.2. eerst constateert
‘dat de processen-verbaal van de zittingen niets inhouden waaruit zou kunnen 
volgen, dat -  hetzij in eerste aanleg hetzij in hoger beroep -  door of vanwege de 
verdachte een beroep is gedaan op een onredelijke vertraging in de zin van 
gemelde verdragsbepalingen. Anderzijds volgt uit het p.v. van de terechtzitting 
van de politierechter van 4 april 1979 wel, dat het onderzoek alstoen op 
schriftelijk verzoek van de raadsvrouwe ‘in het belang van de verdediging’ voor 
onbepaalde tijd is geschorst. Kennelijk is het Hof op grond van de onder 5.2.2. 
vermelde omstandigheden tot het oordeel gekomen, dat niet kon worden gezegd 
dat de verdachte langer dan redelijk was onder de dreiging van een 
strafvervolging had moeten leven en dat de onderhavige strafvervolging 
derhalve niet in strijd was met voormelde verdragsbepalingen ( . ) . ’704
Een specifiek aandachtspunt in dit kader is nog dat de ontvankelijkheid van de 
OvJ ook in het geding kan komen bij schending van door het EVRM 
gefundeerde rechten. Moet daaraan steeds ‘ambtshalve’ worden getoetst? En in 
hoeverre? Van Kempen pleit in zijn proefschrift voor ambtshalve toepassing, 
met als argument dat de door het EVRM gefundeerde rechten ‘een ieder 
verbindend’ zijn. Bovendien, zo wijst hij erop, zijn de meeste van deze rechten 
van openbare orde.705 Bezien vanuit een bestuursprocesrechtelijke systematiek, 
roept deze passage de vraag op wat Van Kempen hier precies bedoelt. Doelt hij 
op dezelfde variant van toetsing die hierboven is geschetst, waarbij er een 
concrete aanleiding (of -  zo men wil -  een aanwijzing) in het dossier moet zijn 
dat er in dit opzicht een kwestie speelt? Die benadering zou goed aansluiten bij 
de eis die het EHRM zelf stelt dat een klacht ‘in substance’ moet zijn gesteld. Of 
moet de strafrechter steeds, ongeacht de in de tenlastelegging en op de 
terechtzitting gebleken feiten, al deze kwesties onderzoeken? Ik neem aan dat dit 
laatste niet is bedoeld; in dat opzicht zijn EVRM-rechten naar mijn idee ook niet 
van openbare orde.
703 Dit kan worden afgeleid uit uitspraken over onrechtmatig verkregen bewijs en het 
verstrijken van de redelijke termijn. Zie HR 17 mei 1988, NJ 1989, 142 m.nt. C (onrechtmatig 
verkregen bewijs) en HR 16 februari 1988, NJ 1988, 946 m.nt. ThWvV (redelijke termijn).
704 HR 11 mei 1982, NJ 1983, 280 m.nt. ALM.
705 Van Kempen 2003, p. 18-20.
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Tot zover de toetsing aan de voorvragen. De vragen worden steeds ambtshalve 
opgeworpen en nagelopen. Wat betreft de ‘harde’ regels over bevoegdheid en 
ontvankelijkheid lijkt sprake van een soort ambtshalve toetsing. Gaat het om het 
grote complex aan regels en rechtsbeginselen dat betrekking heeft op de 
ontvankelijkheid van de OvJ, dan is de praktijk wat genuanceerder: toetsing 
geschiedt alleen als daar concreet aanleiding voor is. De reikwijdte daarvan blijft 
onduidelijk.
7.4.3 De vier hoofdvragen
Hoe gaat de toetsing van rechts(gronden) in zijn werk bij de vier hoofdvragen? 
De wijze waarop de strafrechter de eerste vraag -  de vraag of het ten laste 
gelegde kan worden bewezen -  beantwoordt, is al even aan de orde gekomen in 
paragraaf 7.3 over de afbakening van het geding in het strafproces. In beginsel is 
het de OvJ die (middels de tenlastelegging) de feitelijke omvang van het geding 
bepaalt. In beperkte mate kan de rechter de tenlastelegging wijzigen, aanvullen 
of beperken. Hoewel de omvang van het geding door de feiten vrij streng 
begrensd wordt (de ‘tirannie’ van de tenlastelegging), heeft de strafrechter hier 
dus toch in beperkte mate ruimte om -  zo zou men kunnen zeggen -  de omvang 
van het geding anders te trekken dan het OM had voorgesteld. Die andere 
omvang heeft ook gevolgen voor de beantwoording van de tweede hoofdvraag, 
naar de kwalificatie van het ten laste gelegde feit.
Bij de beantwoording van die kwalificatievraag (welk strafbaar feit levert het 
bewezen verklaarde volgens de wet op) gaat het onmiskenbaar om een 
rechtsvraag. De vraag is met name in hoeverre de strafrechter hier -  theoretisch 
en praktisch -  mogelijkheden heeft tot aanvulling van rechtsgronden. De OvJ 
heeft immers al een voorzet gegeven in de tenlastelegging en daarin met zoveel 
woorden een verbodsregel aangeduid. Ingevolge artikel 261, eerste lid, Sv is hij 
hiertoe verplicht. De feiten van de tenlastelegging zijn hierop ook toegesneden. 
Theoretisch is er (althans volgens Minkema) ruimte om tot een andere 
kwalificatie van de feiten te komen, 706 maar in de praktijk speelt deze 
mogelijkheid nauwelijks een rol van betekenis. In zoverre speelt het aanvullen 
van rechtsgronden bij de beantwoording van deze eerste hoofdvraag dus ook
706 Zie J.M. Reijntjes, Minkenhof’s Nederlandse strafvordering, Deventer: Kluwer 2009, 
p. 414, vergelijk ook de noot van Knigge onder EHRM 24 oktober 1996, NJ 1998, 294. 
Corstens (Corstens 2008) rept met geen woord over deze mogelijkheid. Mocht zij zich toch 
voordoen, dan rijst nog wel de vraag of de veroordeling voor een ander feit een te grote 
verrassing voor de verdachte zou kunnen zijn, zodat strijd met artikel 6 EVRM dreigt. Zie 
EHRM 24 oktober 1996, NJ 1998, 294 m.nt. Kn. Zie niettemin twee praktijkvoorbeelden: HR
13 juni 1995, NJ 1995, 635 en HR 15 april 1997, NJ 1997, 653.
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nauwelijks een rol; het geschil is zowel wat betreft feiten als wat betreft het 
recht geheel voorgestructureerd.
Wel kan zich in de praktijk nog een drietal situaties voordoen waarbij de 
strafrechter los van de tenlastelegging ambtshalve onderzoek doet naar het 
toepasselijke recht.707
7.4.3.1 Geldigheid van de verbodsnorm
Ten eerste onderzoekt de rechter in het kader van de kwalificatie ook de 
geldigheid van de norm die de ten laste gelegde gedraging verbiedt. Is de norm 
bijvoorbeeld al in werking getreden? In een zaak die leidde tot een uitspraak van 
de Hoge Raad van 4 november 197 5708 was het Staatsblad gedagtekend vóór de 
datum van het feit, maar verscheen het feitelijk pas daarna. De Hoge Raad 
oordeelde dat de rechtbank op goede gronden had beslist dat de norm pas van 
kracht was geworden nadat het ten laste gelegde was gepleegd. Een ander 
voorbeeld is een APV waarin naaktrecreatie was verboden, welke na 
inwerkingtreding van artikel 430a Sr (landelijke regeling voor naaktrecreatie) 
was vervallen. 709 Verder valt te wijzen op HR 24 juni 1997, 710 waarin de 
omstandigheid dat het betreffende voorschrift niet in de Nederlandse taal was 
bekendgemaakt, in de weg stond aan strafoplegging.
In dat kader verdient ook aandacht of de norm onverbindend is of buiten 
toepassing moet worden gelaten wegens strijd met een hogere regeling. Bij deze 
toetsing moet het toetsingsverbod van wetten aan formele zin aan de Grondwet 
en fundamentele rechtsbeginselen vanzelfsprekend in acht worden genomen.711 
Daarom gaat het in de praktijk vooral om toetsing aan het EVRM en toetsing 
van gemeentelijke strafbepalingen in de Algemene Plaatselijke Verordening aan 
hogere regelgeving (inclusief grondrechten). Zo oordeelde de Hoge Raad dat 
een in de Verordening op de recreatiewoonverblijven Numansdorp opgenomen 
registratieplicht buiten toepassing moest blijven wegens strijd met het recht op 
bescherming van de persoonlijke levenssfeer.712
707 Zie ook Corstens 2008, pp. 727-729.
708 HR 4 november 1975, NJ 1976, 173 m.nt. W.F.P. Zie HR 24 juni 1997, NJ 1998, 70 m.nt. 
’tH: wil sprake zijn van strafbaarstelling naar Nederlands recht van overtreding van in een 
Europese overeenkomst neergelegde voorschriften, dan moeten deze in de Nederlandse taal 
zijn bekendgemaakt.
709 HR 24 november 1998, NJ 1999, 140.
710 HR 24 juni 1997, NJ 1998, 70 m.nt. ’tH.
711 HR 14 april 1989, NJ 1989, 469 m.nt. MS (Harmonisatiewet) en HR 14 april 2000, NJ 
2000, 713 m.nt. ARB.
712 HR 14 februari 1984, NJ 1984, 495. Zie ook HR 21 mei 1985, NJ 1986, 676 (artikel 49b 
APV Rotterdam niet in strijd met artikel 2 Vierde Protocol bij het EVRM en artikel 12 
Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten). Hierover uitvoerig: R.E. de 
Winter, Toetsing van gemeentelijke verordeningen door de strafkamer van de Hoge Raad
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7.4.3.2 Lex specialis ?
Ten tweede moet de rechter buiten de tenlastelegging om zelfstandig nagaan of 
er wellicht een andere norm is -  een lex specialis -  die het tenlastegelegde 
gedrag veeleer beoogt te reguleren. Dat maakt uit, indien het de bedoeling is dat 
in situaties die onder de specialis vallen, niet de generalis wordt toegepast.713 
Een klassiek voorbeeld is het ‘Verhuiswagenarrest’, waarbij artikel 427 aanhef 
en onder 2 Sr (dat betrekking heeft op op de openbare weg geplaatste 
voorwerpen) ten laste was gelegd, terwijl in de wegenverkeerswetgeving een 
aantal voorschriften is gegeven die specifiek gelden voor voertuigen. Deze 
laatste moesten volgens de Hoge Raad worden beschouwd als een bijzondere 
regeling ten opzichte van artikel 427 Sr.714
7.4.3.3 Lex mitior?
Verder moet de strafrechter ook, zonodig buiten de tenlastelegging om, nagaan 
of sprake is van veranderde wetgeving (het lex mitior-beginsel). Ingevolge 
artikel 1, tweede lid, Sr wordt immers bij verandering van wetgeving na het 
tijdstip van het plegen van het delict de voor de verdachte gunstigste bepaling 
toegepast. Van een dergelijke verandering van wetgeving in de zin van artikel 1, 
tweede lid, Sr is alleen sprake, indien de wijziging berust op een gewijzigd 
inzicht van de wetgever in de strafbaarheid van het gedrag van de verdachte, met 
inbegrip van de hoogte van de sanctie. In de jurisprudentie is voor dit soort 
gevallen een toetsingsvolgorde bepaald, waarbij de strafrechter eerst onderzoekt 
of de gedraging van de verdachte ook volgens de nieuwe regeling strafbaar is. 
Aldus treedt hij dus op dit punt buiten de tenlastelegging. Indien dat het geval is, 
past de rechter de oude wetgeving toe bij de kwalificatie. Daarna moet hij 
onderzoeken of de nieuwe sanctionering voor de verdachte gunstiger is, in welk 
geval hij in zoverre de nieuwe regeling dient toe te passen.715 Een vergelijkbare 
regeling geldt in het bestuursprocesrecht bij de oplegging van bestuurlijke 
boetes. Artikel 5:46, vierde lid, van de Awb verklaart artikel 1, tweede lid, Sr 
van overeenkomstige toepassing (zie ook paragraaf 5.4.2).
(Geschriften van de VAR 98), in: De praktijk van toetsing van gemeentelijke regelgeving), 
Samson H.D. Tjeenk Willink 1988. Zie ook C.M. Pelser, De naam van het feit. Over de 
kwalificatiebeslissing in strafzaken, Arnhem: Gouda Quint 1995, p. 225-261.
713 Corstens 2008, p. 646-647. Voorbeelden zijn HR 3 juni 1969, NJ 1970, 58, Rb. 
Leeuwarden 8 april 1997, NJ 1997, 604 en het hierboven aangehaalde HR 14 februari 1984, 
NJ 1984, 495. Een geval apart vormt HR 2 november 1993, NJ 1994, 197 m.nt. ThWvV. De 
ingewikkelde nuanceringen bij dit leerstuk kunnen buiten beschouwing blijven omdat die 
betrekking hebben op de vraag wanneer sprake is van een lex specialis. Voor de constatering 
dat dit ambtshalve moet worden nagegaan, maakt dat niet uit.
714 HR 6 december 1960, NJ 1961, 60.
715 Zie hierover Corstens 2008, 648. Een voorbeeld is HR 10 december 1991, NJ 1992, 322 
m.nt. Kn. In HR 17 september 2002, NJ 2002, 627 werd overwogen dat de Regeling 
technische maatregelen 2000 geen verandering van wetgeving in de zin van deze bepaling is.
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Uit de rechtspraak noch literatuur kan worden afgeleid of dergelijk onderzoek 
ambtshalve zou moeten plaatsvinden; in de aangehaalde uitspraken was het 
argument door de verdachte aangevoerd. Naar mijn idee is het, volgens dezelfde 
redenering als die in het bestuursprocesrecht, dogmatisch het meest zuiver om 
ervan uit te gaan dat dit op zich een kwestie is die de rechter ambtshalve moet 
nagaan. Hij mag immers alleen geldig recht toepassen. Voor de strafrechter 
geldt dat hij alleen een persoon mag veroordelen indien een geldige en geldende 
verbodsnorm is overtreden.
7.4 .3 .4  Strafuitsluitingsgronden
Hoe werkt de (omvang van) toetsing aan rechtsgronden bij het onderzoek naar 
de strafuitsluitingsgronden? Hier is de tweede schil van de omvang van het 
geding relevant. Niet alleen de tenlastelegging, maar ook hetgeen overigens uit 
het onderzoek naar voren komt, kan worden meegenomen.
Ook hier heeft de strafrechter tot op zekere hoogte een zelfstandige 
onderzoeksplicht. Hij mag het eventuele onderzoek naar een straf­
uitsluitingsgrond niet geheel afhankelijk stellen van een door de verdachte 
gevoerd verweer. Verdedigd wordt, dat hier dezelfde lijn geldt als bij 
onrechtmatig verkregen bewijs alsmede verjaring.716 De strafrechter zou dan dus 
ambtshalve moeten toetsen bij concrete aanwijzingen dat een straf­
uitsluitingsgrond van toepassing is, ook al heeft de verdachte zich daarop niet 
met zoveel woorden beroepen. Maar ook hier doet de dogmatiek er verder het 
zwijgen toe.
Overigens is bovenstaande anders voor zover de strafuitsluitingsgronden al bij 
de beoordeling van de eerste hoofdvraag (de bewijsvraag) aan de orde komen. 
Dat kan het geval zijn als de wederrechtelijkheid of schuld (deels) onderdeel 
uitmaakt van de delictsomschrijving.717 In dat geval toetst de rechter in zoverre 
echt ambtshalve, dat moet komen vast te staan dat van wederrechtelijkheid en 
schuld sprake is. Het gaat dan om het bewijs en de kwalificatie van de feiten.718
7.4.3.5 Strafoplegging
Bij de vierde vraag -  de oplegging van de straf of maatregel -  treedt de 
strafrechter in beginsel autonoom op. Hij is niet gebonden aan de vordering van 
de OvJ en dus ook niet aan de beleidsregels die deze in dat kader hanteert. De
716 Corstens 2008 p. 731.
717 Dit ingewikkelde leerstuk wordt toegelicht in Corstens 2008, p. 730. Vergelijk ook p. 42: 
de rechter is verplicht bij afwezigheid van alle schuld ontslag van rechtsvervolging uit te 
spreken, ook al was daar geen beroep op gedaan. Gedoeld wordt op HR 15 mei 1973, NJ 
1973, 379 en HR 17 mei 1988, NJ 1989, 142 m.nt. C.
718 Albers 2007, p. 389 maakt deze nuance ten onrechte niet: zij gaat er in haar vergelijking 
van het strafprocesrecht met het bestuursprocesrecht van uit dat in het strafrecht schuld en 
wederrechtelijkheid altijd moet worden bewezen.
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strafrechter hanteert wel eigen beleid in de vorm van ‘oriëntatiepunten voor de 
straftoemeting’ die voor sommige delicten zijn ontwikkeld door het Landelijk 
overleg van voorzitters van de gerechtshoven en de rechtbanken (LOVS).719 De 
strafrechter is in zoverre geheel een ‘initiële beslisser’ en geen ‘reactieve 
toetser’.720 Zijn beslissing is niet te kwalificeren in termen van ambtshalve 
aanvulling van rechtsgronden of ambtshalve toetsing; zij gaat verder dan dat: hij 
beslist geheel zelfstandig ambtshalve.
In het bestuursprocesrecht is dat anders. Daar toetst de bestuursrechter de hoogte 
van de door het bestuursorgaan opgelegde sanctie en daar speelt wel de vraag of 
de toetsing van de evenredigheid daarvan ambtshalve dient te geschieden 
alsmede of reformatio in peius is toegestaan. Het laatste mag, gelet op de 
hoofdregel in het bestuursprocesrecht, in beginsel niet (tenzij de wetgever een 
uitzondering heeft gemaakt, zie hoofdstuk 3); het eerste hoeft volgens de 
jurisprudentie niet (zie hierover hoofdstuk 5). Na invoering van de Vierde 
Tranche van de Awb per 1 juli 2009 is overigens in artikel 8:72a bepaald dat de 
rechtbank zelf in de zaak moet voorzien wanneer zij een beschikking tot het 
opleggen van een bestuurlijke boete vernietigt, waarbij zij dus zelf een andere 
boete zou kunnen opleggen. Het lijkt echter niet de bedoeling te zijn dat bij het 
zelf in de zaak voorzien mag worden afgeweken van het verbod van reformatio 
in peius (zoals gezegd een algemeen uitgangspunt van de Awb).
7.5 CONCLUSIE; LESSEN UIT HET STRAFPROCESRECHT?
Op het eerste gezicht heeft het strafproces een zo afwijkend doel en systeem, dat 
moeilijk valt in te zien dat een vergelijking met het bestuursprocesrecht met 
betrekking tot de omvang van de toetsing aan recht interessante gezichtspunten 
zou kunnen opleveren. Een strafrechter oordeelt zelf rechtstreeks over het feit, 
de dader en de straf, en toetst niet een beslissing die daarover door een 
bestuursorgaan is genomen (de bestuursrechter als reactieve besluitentoetser 
versus de strafrechter als initiële beslisser).722 Bovendien speelt het vraagstuk in
719 Hierover nader Corstens 2008, p. 240-242 met nadere verwijzingen.
720 H.E. Bröring en G.T.J.M. Jurgens, ‘De bestuurlijke boete is zo gek nog niet! 
Bespiegelingen over buitengerechtelijke beboeting in het bestuursrecht en het strafrecht naar 
aanleiding van de Wet OM-afdoening’, NTB 2006-48, p. 340-348, aldaar p. 345 en 348.
721 De MvT gaat daar vanuit. Gesproken wordt over het evt. opleggen van een lagere boete. 
Zie Kamerstukken I I2003/04, 29 702, nr. 3, p. 152-153.
722 Zie G.T.J.M. Jurgens, ‘Harmoniseren of integreren? De strafbeschikking en de bestuurlijke 
boete vergeleken’, in: L. Loeber (red.), Het wetsvoorstel OM-afdoening en de verhouding 
tussen strafrechtelijke en bestuursrechtelijke handhaving (preadviezen voor de Vereniging 
voor wetgeving en wetgevingsbeleid), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2006, p. 49 en 62.
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de dogmatiek niet een belangrijke rol. Toch zijn enkele waardevolle conclusies 
te trekken.
Een interessant algemeen punt van overeenkomst tussen het strafproces en het 
bestuursproces is dat in beide procedures extra aandacht voor rechterlijke 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid aangewezen is, nu één van beide ‘partijen’ 
tot de overheid behoort. In lijn daarmee geldt dat zowel in de strafrechtelijke als 
bestuursrechtelijke procedure beide partijen in essentie niet gelijk zijn. In de 
strafprocedure, met zijn gematigd inquisitoire karakter, geldt dat nog wat sterker 
dan in het bestuursprocesrecht. Hier is ongelijkheidscompensatie nog eerder en 
meer aangewezen, zo lijkt me, terwijl het omgekeerde -  het ‘helpen’ van het 
bestuursorgaan -  met nog meer terughoudendheid zou moeten worden benaderd.
Bij de afbakening van het geding speelt in het strafproces de tenlastelegging in 
eerste instantie een bepalende rol, zowel ten aanzien van de feiten als ten 
aanzien van het recht (ik heb dat als de ‘eerste schil’ van de omvang van het 
geding aangeduid). In zoverre wordt de omvang van het geding primair door het 
OM bepaald. De rechter heeft beperkt speelruimte om de feiten anders te 
interpreteren of te kwalificeren door er een ‘redelijke uitleg’ aan te geven. 
Andere feiten en ‘rechtsgronden’ (naar aanleiding van het onderzoek ter 
terechtzitting) kunnen tot op zekere hoogte ook een rol van betekenis spelen in 
het strafproces (de tweede schil). Hier kan de verdachte wel mede de omvang 
van het geding bepalen.
Bij de beantwoording van de voor- en hoofdvragen verricht de strafrechter 
toetsingsactiviteiten die enerzijds lijken op wat in het bestuursrecht als 
ambtshalve toetsing wordt aangemerkt en anderzijds op ambtshalve aanvulling. 
Wat betreft de ‘harde’ bevoegdheids- en ontvankelijkheidsvragen springt vooral 
de gelijkenis met ambtshalve toetsing in het oog. De ontvankelijkheid van de 
OvJ wordt over de volle breedte niet steeds daadwerkelijk ambtshalve 
onderzocht, maar alleen als er concrete aanwijzingen zijn dat er iets aan de hand 
is. Een ‘niet-pluisgevoel’ wordt dat in de medische wetenschappen genoemd.723
Wat betreft de beantwoording van de hoofdvragen, is er bij de kwalificatie van 
de verboden gedraging nauwelijks ruimte voor ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden. Dit komt vooral omdat de ten laste gelegde feiten op de 
betreffende verbodsnorm zullen zijn toegesneden. Wel geschiedt daar nog 
(ambtshalve?) onderzoek naar de geldigheid en toepasselijkheid van de 
overtreden verbodsbepaling, een fenomeen dat we in het bestuursprocesrecht 
ook tegenkomen. In het strafprocesrecht is niet duidelijk uitgekristalliseerd of de
723 Vergelijk E. Stolper, Gut feelings in general practice, Maastricht 2008.
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strafrechter deze aspecten ook ambtshalve moet onderzoeken, d.w.z. indien daar 
geen beroep op is gedaan door de verdachte.
Wat betreft de strafuitsluitingsgronden valt op dat de strafrechter hier onderzoek 
naar lijkt te doen, onafhankelijk van de vraag of verdachte dit punt als ‘grond’ of 
verweer naar voren heeft gebracht. Maar er moet ook hier wel wat aan de hand 
zijn (een opvallende passage in een gehoor, een stuk in het dossier over de 
verstandelijke vermogens van de verdachte): het onderzoek geschiedt niet 
geheel ambtshalve.
Naar aanleiding van bovenstaande kan men zich afvragen in hoeverre de 
ambtshalve toetsingsactiviteiten plaatsvinden in het belang van de openbare orde 
en in hoeverre in het belang van verdachte. De literatuur besteedt geen aandacht 
aan de vraag waarom (enigszins) ambtshalve aan sommige regels moet worden 
getoetst. Gelet op het doel van het strafproces is niet ondenkbaar dat het 
algemeen belang -  de openbare orde -  mede aanleiding voor ambtshalve 
onderzoek is. Met name bij de ontvankelijkheid van de OvJ speelt dat 
aandachtspunt: in hoeverre is het de taak van de rechter om de kwaliteit van de 
vervolging ambtshalve te controleren? In het algemeen is dat wel degelijk 
(mede) een taak, zo blijkt wel uit de omschrijving van het doel van het 
strafproces van Van Kempen.724 Toegespitst op het vraagstuk van ambtshalve 
toepassing van recht blijft onduidelijk of de rechter ambtshalve moet ingrijpen 
wanneer de verdachte het betreffende punt niet aansnijdt en als hij dat zou 
moeten, of dat dan primair is in het belang van de verdachte of veeleer met het 
oog op de kwaliteit van de rechtsstaat. Het strafproces is ook niet echt doordacht 
vanuit begrippen als recours objectif en recours subjectif.
Al met al is het niet eenvoudig om lessen te trekken uit deze rechtsvergelijking. 
Toch is het strafprocesrecht voor het bestuursprocesrecht op (minstens) één punt 
een interessante inspiratiebron. Dat betreft het punt dat in het strafprocesrecht 
geen ‘grond’ of ‘verweer’ vereist lijkt te zijn om ambtshalve toepassing van 
recht uit te lokken. Concrete aanwijzingen in de stukken of op de zitting (het 
‘niet-pluisgevoel’) zijn daarvoor voldoende. Het is op zich jammer dat in de 
dogmatiek verder niet wordt uitgewerkt in welke omstandigheden en in welke 
mate dat dan precies zou moeten, maar niettemin spreekt de benadering in 
uitgangspunt aan.
724 Van Kempen 2009, p. 270.
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In het bestuursprocesrecht zou een dergelijke benadering bijvoorbeeld ook goed 
te verdedigen zijn waar het gaat om bestraffende sancties. Te denken valt 
bijvoorbeeld aan belangrijke regels over een zorgvuldige procedure tot 
oplegging van een bestuurlijke boete (vergelijkbaar met de regels over de 
ontvankelijkheid van de OvJ), alsmede aan de strafuitsluitingsgronden. In het 
bestuursprocesrecht staan bij de toetsing de gronden centraal; het punt van de 
zorgvuldigheid van de procedure alsmede het bestaan van een straf­
uitsluitingsgrond moet in het bestuursprocesrecht als ‘grond’ naar voren zijn 
gebracht.725 De benadering in het strafprocesrecht zou de bestuursrechter kunnen 
inspireren om voor wat betreft bestraffende sancties de grondenbenadering los te 
laten en ook een blik te slaan op de overige stukken en het verhandelde ter 
zitting. Eerder heb ik betoogd dat een dergelijke benadering (die momenteel in 
de rechtspraak niet wordt gevolgd) niet in strijd zou zijn met de Awb, nu in 
artikel 8:69, eerste lid, ook andere bronnen worden genoemd aan de hand 
waarvan de omvang van het geding kan worden bepaald.726 De bestuursrechter 
zou zijn taak in bestraffende zaken ruimer kunnen opvatten.727 De Afdeling doet 
dat overigens op een andere manier al wel, namelijk door vanwege ‘de punitieve 
aard van het besluit’ soepel om te gaan met de eisen van de goede procesorde; 
daardoor kunnen in een laat stadium van de procedure nog nieuwe 
beroepsgronden worden ingediend.728
725 ABRvS 9 februari 2005, AB 2006, 385.
726 Anders dan Albers 2007, p. 399 lijkt te doen, zou ik dan ook niet meteen van ultra petita 
willen spreken.
727 Zie Albers 2006, p. 37 en Albers 2007, p. 392.
728 ABRvS 30 september 2009, JB 2009/234 m.nt. C.L.G.F.H. Albers en ABRvS 12 mei 
2010, JB 2010/161 m.nt. Red.
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Voor wat betreft de categorie aan normen waarvoor die ruimere taakopvatting 
geldt, kan ook worden aangesloten bij vergelijkbare regels daarover in het 
strafproces, namelijk die inzake een eerlijk verloop van de procedure alsmede 
die met betrekking tot de strafuitsluitingsgronden. Voordeel van die benadering 
is, dat het gaat om een overzichtelijk en goed af te bakenen complex aan 





Om verschillende redenen is bestuursrechtspraak een bijzondere vorm van 
rechtspraak. Ten eerste is één van de partijen (net als de beoordelende rechter) 
een overheidsinstelling, hetgeen meebrengt dat het vereiste van 
onafhankelijkheid extra aandacht verdient. Het is van groot belang dat bij de 
rechtszoekende niet de indruk ontstaat dat de bestuursrechter en het 
bestuursorgaan ‘onder één hoedje spelen’.
Daarnaast moet rekening worden gehouden met de bijzondere aard van het 
onderwerp van geschil: 729 een eenzijdige, jegens eenieder normstellende, 
rechtsvaststelling door het bestuursorgaan op grond van een exclusieve 
wettelijke bevoegdheid. Het bestuursorgaan verkeert aldus in een 
‘machtspositie’. Aan de andere kant is die ‘machtspositie’ ook aan beperkingen 
gebonden. Het bestuursorgaan is de behartiging van het algemeen belang 
toevertrouwd, zoals dat in de toepasselijke wetgeving is uitgewerkt (vergelijk 
het specialiteitsbeginsel in artikel 3:4, eerste lid, Awb). Als gevolg daarvan kan 
het bestuursorgaan zich niet vrijblijvend opstellen in een bestuursrechtelijke 
procedure; het moet steeds die algemene belangen in ogenschouw houden.
Gelet op dit alles is de verhouding tussen ‘partijen’ in een bestuursrechtelijke 
procedure in uitgangspunt niet gelijk. Integendeel: er is sprake van een 
asymmetrische verhouding. Die ongelijkheid of asymmetrie moet de 
bestuursrechter -  zonodig -  compenseren (het beginsel van ongelijkheids- 
compensatie). Naar mijn idee komt daarmee zijn onafhankelijkheid niet in 
gevaar. Integendeel, ik zou durven beweren dat zij er tot op zekere hoogte door 
wordt geëist. Immers, juist door compensatie van de asymetrische verhouding 
wordt bereikt dat partijen daadwerkelijke een gelijkwaardige uitgangspositie en 
gelijke kansen hebben.
In de dogmatiek worden aan bestuursrechtspraak drie mogelijke functies 
toegeschreven: toezicht, individuele rechtsbescherming en geschilbeslechting. 
De toezichtsfunctie, die historisch gezien op de eerste plaats komt, past slecht bij 
de doelstelling van rechtspraak, omdat zij primair vanuit het algemeen belang 
geschiedt en niet vanuit het belang van partijen. Dat wordt inmiddels ook 
algemeen erkend. De toezichtsfunctie speelt geen rol van betekenis meer.
729 Althans in een besluitmodel -  en dat heb ik bij mijn analyse tot uitgangspunt genomen.
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Dat is anders voor de functie van individuele rechtsbescherming. Deze functie 
wordt in het bestuursproces traditioneel opgevat als een recht op een individueel 
verweermiddel tegen de ‘almachtige’, beschikkende, overheid. Inmiddels wordt 
het concept van de wederkerige rechtsbetrekking, met de nadruk op de eigen 
verantwoordelijkheid van partijen (lees: de appellerende burger) ook of in plaats 
daarvan onder de noemer van het streven naar individuele rechtsbescherming 
geschaard.
Daarnaast wordt ook de geschilbeslechtende functie van het bestuurprocesrecht 
benadrukt. Deze functie -  waaraan door de wetgever in toenemende mate belang 
wordt gehecht - wil dat wordt gestreefd naar een definitieve beëindiging van het 
geschil (finaliteit).
De inrichting van de bestuursrechtelijke procedure moet aansluiten bij de keuzen 
die met betrekking tot bovenstaande functies worden gemaakt. Toegelicht is dat 
een objectief stelsel (met integrale toetsing van het voorgelegde besluit) 
uitstekend past bij een bestuursprocesrecht dat toezicht als hoofddoelstelling 
heeft. Ambtshalve toetsing krijgt dan een zeer brede reikwijdte.
Is individuele rechtsbescherming het belangrijkste doel, dan is de conclusie 
minder eenduidig. Individuele rechtsbescherming, opgevat in de klassieke zin, 
kan goed worden gerealiseerd in een objectief stelsel,730 mits reformatio in peius 
en ultra petita  verboden worden en de reikwijdte van ambtshalve toetsing 
beperkt is. Het is immers niet vanzelfsprekend dat aan bepaalde regels wordt 
getoetst zonder dat dit geëist wordt door de belangen van partijen. In het 
objectieve stelsel is ruimte voor een actieve rechter, maar een meer 
terughoudende opstelling (aansluitend bij de eigen verantwoordelijkheid van 
partijen) botst op zich ook niet met een objectief stelsel.
Wanneer ook de geschilbeslechtende functie als (neven-)doelstelling wordt 
omarmd, levert een objectief stelsel wel meer complicaties op. Er moeten dan 
extra instrumenten worden ingebouwd om finale geschilbeslechting mogelijk te 
maken zonder dat afbreuk wordt gedaan aan de bijzondere positie van het 
bestuursorgaan. Verder is van belang dat ervoor moet worden gewaakt dat 
allerhande ambtshalve activiteiten van de rechter de voortgang van de procedure 
belemmeren.
730 Degenen die een subjectieve uitleg van de rechtsbeschermingsdoelstelling bepleiten met de 
idee van de wederkerige rechtsbetrekking als uitgangspunt, zullen het niet met mij eens zijn.
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8.2 DE IN DE ALGEM ENE W ET BESTUURSRECHT GEM AAKTE 
KEUZEN
De Nederlandse bestuursrechtelijke procedure is, in elk geval sinds de 
inwerkingtreding van de Algemene wet bestuursrecht, niet meer primair bedoeld 
voor toezicht op het bestuur, zo blijkt duidelijk uit de wetsgeschiedenis. De 
rechtsbeschermingsfunctie staat voorop. Wat hiermee precies wordt bedoeld, 
laat de wet(gever) echter enigszins in het vage. Enerzijds wordt in het kader van 
deze functie de eigen verantwoordelijkheid van de (appellerende) burger 
benadrukt (onder het motto van de idee van de wederkerige rechtsbetrekking). 
Anderzijds wordt blijkens de wetsgeschiedenis ook waarde gehecht aan de meer 
klassieke betekenis van individuele rechtsbescherming, waarbij de on- 
gelijkheidscompenserende taak van de bestuursrechter een rol speelt.
Daarnaast hecht de wetgever blijkens de parlementaire geschiedenis bij de Awb 
ook veel waarde aan effectieve en finale geschilbeslechting. Recente 
bestuursprocesrechtelijke wetgeving duidt erop dat deze functie steeds meer 
wordt benadrukt.
De inrichting van het bestuursproces, zoals vormgegeven in de Awb, sluit 
daarop aan, althans conflicteert daar niet mee. De vormgeving is in essentie 
objectief en gericht op de toetsing en vernietiging van een besluit, 731 met dien 
verstande dat met het oog op de rechtsbeschermingsfunctie reformatio in peius 
is uitgesloten. Het bestuursprocesrecht geeft de rechter verder een aantal 
instrumenten waarmee hij desgewenst een actieve, ongelijkheidscompenserende, 
rol kan aannemen. Maar het gebruik van die instrumenten is niet verplicht, zodat 
het procesrecht ook geen beletsel vormt voor een terughoudender opstelling, die 
rekening houdt met de eigen verantwoordelijkheid van ‘partijen’. Verder kan 
desgewenst worden geput uit een aantal instrumenten ter bevordering van finale 
geschilbeslechting.
Welke plaats hebben ambtshalve toetsing, aanvulling van rechtsgronden en de 
vaststelling van de omvang van het geding met het oog daarop in dit flexibele 
stelsel? Alvorens daarop nader in te gaan, kom ik eerst terug op het door mij 
gehanteerde begrippenkader.
731 Wel kan een trend naar een subjectivering van de vormgeving worden waargenomen 
(mogelijke invoering Schutznorm; mogelijke invoering verzoekschriftprocedure voor schade- 
zaken). Toch blijft vooralsnog het besluitmodel uitgangspunt.
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8.3 GEHANTEERDE BEGRIPPENKADER
Ten behoeve van de verdere uitwerking van deze centrale vraagstelling van mijn 
onderzoek heb ik een begrippenkader gehanteerd waarbij een strikt onderscheid 
wordt gemaakt tussen ambtshalve aanvulling van rechtsgronden en ambtshalve 
toetsing. Ambtshalve toetsing geschiedt (zonodig) buiten de omvang van het 
geding, in het belang van de ‘openbare orde’ (dus ongeacht de belangen van 
partijen) en kan reformatio in peius tot gevolg hebben. Aanvulling van 
rechtsgronden geschiedt alleen binnen de omvang van het geding en wordt door 
mij primair opgevat als een juridische exercitie: nadat eerst de omvang van het 
geding is vastgesteld, wordt aan de hand daarvan bepaald welke rechtsregels 
moeten worden ‘bijgebracht’. Omdat rechtsgronden alleen worden aangevuld 
als daarvoor een grondslag aanwezig is in hetgeen als de ‘omvang van het 
geding’ moet worden beschouwd, is de vaststelling van de omvang van het 
geding in feite de belangrijkste, meest bepalende en in de praktijk tegelijkertijd 
meest gecompliceerde exercitie voor de rechter.
Uit dit onderzoek blijkt dat het in beginsel nuttig is om dit begrippenkader te 
hanteren om zo de verschillende toetsingsactiviteiten of ‘stappen’ bij de 
toetsing aan recht afzonderlijk te analyseren. Met name het strikte onderscheid 
tussen ambtshalve toetsing en ambtshalve aanvulling van rechtsgronden werkt 
verhelderend als het gaat om de doelstelling van de toetsing (het belang van 
partijen versus het belang van de ‘openbare orde’) in relatie tot de functie van 
het bestuursprocesrecht; in een stelsel waarin toezicht geen belangrijke functie 
(meer) vervult, is voor ambtshalve toetsing geen plaats. Ambtshalve aanvulling 
vindt plaats binnen de omvang van het geding en kan geen reformatio in peius 
opleveren.
De voorgestelde strikte scheiding tussen de vaststelling van de omvang van het 
geding -  de toepassing van artikel 8:69, eerste lid, Awb en het aanvullen van 
rechtsgronden -  de toepassing van artikel 8:69, tweede lid, Awb -  blijkt lastiger 
over de volle breedte te handhaven. Hier vindt een ingewikkelde wisselwerking 
plaats, waarop ik hierna nog terug kom.
8.4 DE AFBAKENING VAN DE OM VANG VAN HET GEDING: OP 
ZOEK N A A R NUANCES
Bij de afbakening van het geding is het besluit de harde buitengrens. Daarbinnen 
kunnen volgens de wetgever soms afzonderlijke onderdelen van besluiten 
worden onderscheiden. Ik heb er in navolging van anderen voor gepleit om niet 
te snel aan te nemen dat van een afzonderlijk onderdeel sprake is, maar dit pas te
2 1 2
CONCLUSIES
doen als sprake is van een ‘splitsbaar’ deel van het besluit, dat zich ook leent 
voor afzonderlijke (gedeeltelijke) vernietiging. De rechtspraak lijkt die koers 
ook te volgen.
De vordering kent ook ‘harde’ wettelijke buitengrenzen, in die zin dat de 
mogelijkheden op dat punt door de wet zijn beperkt. Immers, iets anders dan 
(gedeeltelijke) vernietiging van het besluit kan in beginsel niet worden 
gevorderd. Deze wijze van afbakening speelt in de praktijk geen rol van 
betekenis.
Het komt vooral aan op de nadere afbakening van het geschil door appellant. 
Artikel 8:69, eerste lid, Awb bepaalt dat de rechter acht slaat op het 
beroepschrift (de beroepsgronden), de overgelegde stukken, het verhandelde 
tijdens het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. De bestuursrechter zou 
dus niet alleen het beroepschrift (en de gronden daarin), maar ook die andere 
bronnen kunnen gebruiken om de omvang van het geding en de daarbinnen 
bestaande ‘geschilpunten’ te identificeren, al dan niet na ‘doorvragen’. In de 
praktijk wordt deze laatste benadering niet gevolgd: de door appellant 
aangevoerde gronden van beroep blijken voor de rechter meestal 
doorslaggevend bij de vaststelling van de omvang van het geding. De rechter 
neemt wel enige ruimte voor ‘uitleg’ van deze gronden, maar dat heeft in de 
praktijk niet al te veel om het lijf.
Deze toepassing van de ‘grondenleer’ heeft tot gevolg dat aanvulling van 
rechtsgronden ook beperkt blijft tot de aldus vastgestelde gronden. Met andere 
woorden: de (feitelijke) grondslag voor aanvulling van rechtsgronden blijft zo 
redelijk beperkt. Naar mijn idee kan in sommige gevallen worden gezegd: té 
beperkt. Op basis van dit onderzoek trek ik de conclusie dat de strikte en over de 
gehele breedte van het bestuursprocesrecht toegepaste ‘grondenleer’ moet 
worden vervangen door een meer genuanceerde visie op de afbakening van de 
omvang van het geding en in relatie daarmee de verplichting tot aanvulling van 
rechtsgronden. Het strafprocesrecht en het civiel procesrecht leveren daarvoor 
de (eerste) bouwstenen.
Het civiel procesrecht, in het bijzonder een aantal jurisprudentiële ontwik­
kelingen op dat rechtsgebied, inspireert allereerst tot een minder ‘digitale’ 
benadering van de rechter bij de afbakening van de omvang van het geding. Is 
niet duidelijk of een partij een grond naar voren brengt, dan kan de rechter door 
middel van het ‘aan de orde stellen’ van bepaalde kwesties en na toepassing van 
hoor en wederhoor de werkelijke geschilpunten identificeren. Hiervoor is met 
name aanleiding wanneer een partij zonder rechtsbijstand procedeert, zo is de 
gedachte.
Een categorie zaken waarbij aanleiding zou kunnen zijn voor een dergelijke 
benadering, wordt aangereikt door het Hof van Justitie EU in zijn rechtspraak in
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zaken op het gebied van consumentenrecht. Die rechtspraak lijkt te eisen dat in 
dergelijke zaken bepaalde kwesties ambtshalve in het belang van de consument 
-  de zwakkere partij -  worden onderzocht. Dit onderzoek vindt dan niet zozeer 
plaats vanuit het belang van de openbare orde, maar omdat de betreffende 
normen voorzien in een hoge mate van bescherming. Het effectueren van deze 
bescherming vraagt om rechterlijke activiteit.
Deze rechtspraak van het Europese Hof is vooralsnog beperkt tot 
consumentenbescherming. In lijn daarmee zou echter de benadering ook in 
aanmerking komen wanneer de bescherming van andere zwakke groepen in het 
geding is, zoals (in het civiele recht) de werknemer en de huurder en (in het 
bestuursrecht) de aanvrager van bijstand of huursubsidie.
Deze inzichten kunnen worden gecombineerd met een benadering waartoe het 
strafprocesrecht inspireert. Die benadering houdt in dat de rechter, enigszins los 
van de door appellant aangevoerde gronden, aan de hand van concrete 
aanwijzingen in het dossier en het verhandelde ter zitting, aan bepaalde normen 
zou kunnen toetsen.
In het strafprocesrecht gebeurt dit bij de eisen voor een zorgvuldige 
procesvoering (de ontvankelijkheid van het OM) en bij de straf­
uitsluitingsgronden -  normen die in het bijzonder in het belang van de verdachte 
zijn geschreven. Het gaat dan hier om een bijzonder, aangewezen, complex van 
regels dat weliswaar niet per se moet worden gehandhaafd in het belang van de 
openbare orde, maar dat wel een bijzonder beschermingsniveau waarborgt.
Vanwege de inhoudelijke parallellen tussen strafrechtelijke en bestuurs­
rechtelijke sancties, ligt de in het strafprocesrecht gevolgde benadering in de 
eerste plaats voor de hand in bestuursrechtelijke zaken over bestraffende 
sancties. Albers heeft niet voor niets steeds gewezen op het ‘gat’ in de 
rechtsbescherming dat ontstaat bij de toetsing van bestraffende sancties. De 
omvang van het geding wordt door het grondenstelsel beperkt getrokken, 
waardoor ook de mogelijkheden van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden 
beperkt blijven. Om dit ‘gat’ te vullen stelt zij voor de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing te verbreden. 732 Mijn stelling is dat een dergelijke 
verbreding ongewenst is en niet past binnen een systeem waarbij individuele 
rechtsbescherming voorop staat. Ambtshalve toetsing heeft namelijk naar zijn 
aard niets van doen met rechtsbescherming. In de door mij voorgestelde 
benadering geschiedt de toetsing van de rechter binnen de omvang van het 
geding. Zonodig moet de rechter kwesties binnen die omvang brengen, desnoods 
door te veronderstellen dat appellant het besluit wel aan deze belangwekkende




regels getoetst wil zien. Vanzelfsprekend moet daarbij het beginsel van hoor en 
wederhoor in acht worden genomen. Dat is naar mijn idee uit systematisch 
oogpunt logischer.
Gevolg van de door mij voorgestelde benadering is wel dat ambtshalve 
aanvulling van rechtsgronden alsdan niet (meer) als puur juridische exercitie kan 
worden beschouwd. Immers, wanneer sprake is van (een complex van) regels 
dat bijv. vanwege het hoge beschermingsniveau eerder in aanmerking komt voor 
ambtshalve aanvulling, ook al is de feitelijke grondslag daarvan niet 
ondubbelzinnig aanwezig in de beroepsgronden, dan ontstaat een ingewikkelder 
wisselwerking tussen het aanvullen van rechtsgronden enerzijds en de 
vaststelling van de omvang van het geding anderzijds. De bestuursrechter kan 
tot op zekere hoogte ‘spelen’ met de in de zaak gepresenteerde feiten tegen de 
achtergrond van het in die zaken geldende complex van regels en aldus komen 
tot een bepaalde omvang van het geding. Op deze wijze vervaagt de grens tussen 
de vaststelling van de omvang van het geding en het aanvullen van 
rechtsgronden daarop. Zelf vind ik deze vervaging minder bezwaarlijk dan de tot 
nu toe door sommigen voorgestelde benadering, waarbij de reikwijdte van 
ambtshalve toetsing wordt uitgebreid (daarover in paragraaf 8.6 meer).
Voor de goede orde merk ik nog op dat mijn betoog er niet toe strekt de 
grondenleer over de volle breedte los te laten. Deze leer voldoet in uitgangspunt 
goed. De interne rechtsvergelijking leert ons slechts dat er aanleiding is om deze 
onder bepaalde omstandigheden te nuanceren, namelijk in geval van 
toepasselijkheid van een normencomplex dat voorziet in een hoge mate van 
bescherming. Bij die categorie rechtsnormen vindt als het ware een omkering 
plaats van de huidige in de rechtspraak gevolgde systematiek. Immers, ik stel 
voor dat de bestuursrechter bij voldoende feitelijke basis aan die categorie regels 
toetst tenzij appellant dat niet wil en/of dat niet in zijn belang is. Een dergelijke 
benadering zou overigens naar mijn idee niet in strijd zijn met de Awb. Artikel 
8:69, eerste lid, staat deze benadering toe.
Gebleken is dat de mate van activiteit van de bestuursrechter een 
(achterliggende) factor van betekenis speelt bij de vaststelling van de omvang 
van het geding. Twee meer algemene aandachtspunten zijn mede bepalend voor 
de mate van activiteit die de bestuursrechter aan de dag zou moeten leggen.
In de eerste plaats is voor een actievere houding van de rechter meer aanleiding 
naarmate de (feitelijke) ongelijkheid tussen partijen groter is. Is sprake van een 
particuliere partij die zonder rechtsbijstand procedeert? Dan is een actieve, 
zonodig ongelijkheid compenserende houding, eerder aangewezen. Wordt 
daarentegen beroep ingesteld door een grote onderneming die bij wijze van 
spreken stelselmatig beroep instelt tegen aan concurrenten verleende
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bouwvergunningen en wiens advocaat precies weet welke gronden kansrijk zijn, 
dan bestaat daarvoor veel minder aanleiding. De bestuursrechter zou zijn 
houding mede kunnen laten afhangen van de feitelijke verhoudingen in een 
concrete zaak.
Een tweede algemene factor die aandacht verdient is het belang van finaliteit. 
Het besluit- en vernietigingsmodel is op zichzelf al problematisch genoeg. Een 
extra vertragingsfactor in de vorm van een meer actieve, doorvragende rechter, 
die enigszins los van de gronden opereert, lijkt in dat opzicht geen aanwinst. Dat 
kost immers (nog) meer tijd en inspanning. Toch zou het jammer zijn als onder 
de noemer van het belang van finaliteit te rigoureuze maatregelen worden 
voorgesteld. Naar mijn idee zou het al veel kunnen helpen wanneer in de 
bestuursrechtspraak, in navolging van de grote advocatenkantoren, voor meer 
specialisatie wordt gekozen. In het licht van de enorme, en enorm toegenomen, 
complexiteit van de bestuursrechtelijke regelgeving lijkt me dat geen zwaktebod 
maar een keuze voor kwaliteit.733 Verder zou de comparitie of regiezitting, die in 
het bestuursprocesrecht weer nieuw leven wordt ingeblazen, een nuttige 
poortwachtersfunctie kunnen vervullen en zo vertraging kunnen voorkomen.734
8.5 AANVULLING VAN RECHTSGRONDEN
Nadat de omvang van het geding is bepaald, komt de verplichting om 
rechtsgronden aan te vullen in beeld. Zoals gezegd, beschouw ik deze 
verplichting primair als juridische exercitie. Ambtshalve aanvulling van 
rechtsgronden kan in de door mij gekozen terminologie alleen binnen de 
grenzen van het geding plaatsvinden. Hier geldt het verbod van reformatio in
733 Vergelijk ook A. Böcker, T. Havinga e.a., Specialisatie loont! Ervaringen van grote 
ondernemingen met specialistische rechtspraakvoorzieningen (Den Haag: Raad voor de 
rechtspraak, 2010).
734 Dit wordt althans voorgesteld. Zie Evaluatie Awb III; Zie ook de Brief van de Minister van 
Justitie en van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties aan de Tweede Kamer van 28 mei 
2010 (Kamerstukken I I 2009/10, 29 279, nr. 111). Vergelijk ook A.T. Marseille, De zitting bij 
de bestuursrechter. Een onderzoek naar het belang van de zitting voor een adequate 
afdoening van bestuursrechtelijke beroepsprocedures, Den Haag: BJu 2009, m.n. p. 87-89 en 
A.T. Marseille. ‘Comparitie en regie als panacee voor het bestuursrechtelijke beroep?’, Trema 
2010-3, p. 92-101. Ook Verburg gaat hierop in: D.A. Verburg, ‘De bestuursrechter: van des 
werkmans beste raadsman tot bewijsrechtelijke spelverdeler -  15 jaar bewijsrecht onder de 
Awb’, in: Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb. Allewijn zag in 1998 al de voordelen 
van een vroeg contact tussen rechter en partijen. Zie Allewijn 1998, p. 298.
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peius over de volle breedte; het speelt, gelet op de rechtsbeschermingsfunctie, 
ook een zeer belangrijke rol.735
Onder ambtshalve aanvulling van rechtsgronden moet mijns inziens ook het 
onderzoek naar de verbindendheid van de aan te vullen rechtsregels worden 
begrepen, voor zover het toetsbare regels betreft. Het kan immers niet de 
bedoeling zijn dat aan ongeldig recht wordt getoetst. Verder zouden 
bekendgemaakte beleidsregels (meer precies: beleidsregels als bedoeld in artikel 
4:81 Awb) ook voor ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in aanmerking 
moeten komen, omdat zij ook behoren tot het positieve recht en de 
bestuursrechter ze ook geacht wordt te (kunnen) kennen.
Voorts dient in het kader van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden ook te 
worden bezien of er logische voorvragen of samenhangende vragen moeten 
worden geïdentificeerd zonder welke de andere -  wel tot het onderwerp van het 
geding behorende -  rechtsvragen niet beantwoord kunnen worden. Een van deze 
logische voorvragen is de vraag of het bestreden besluit wel bevoegdelijk is 
genomen.
Tussen de verplichting tot het aanvullen van rechtsgronden en de vaststelling 
van de omvang van het geding bestaat zoals gezegd een ingewikkelde 
wisselwerking, die zich onder meer manifesteert op dit terrein van de logische 
voorvragen en samenhangende vragen. Met name hier wordt zichtbaar dat de 
vaststelling van de omvang van het geding en de aanvulling van rechtsgronden 
daarop niet geheel los kan worden gezien. Er lijkt veeleer sprake van een 
dialectisch proces, waarbij de rechter eerst de feitelijke omvang van het geding 
vaststelt, daarop rechtsgronden aanvult, om in bepaalde gevallen tot de conclusie 
te komen dat de omvang van het geding toch breder moet worden getrokken 
wegens samenhang met andere rechtsvragen.
8.6 AM BTSHALVE TOETSING
Ambtshalve toetsing geschiedt (zonodig) buiten de grenzen van het geding en 
kan, vanwege het uitgangspunt ervan (het belang van de openbare orde), 
reformatio in peius tot gevolg hebben. Dit is bijzonder in een stelsel waarbij 
rechtsbescherming (en niet toezicht en controle) uitgangspunt is. Daarom moet 
de reikwijdte van ambtshalve toetsing in het bestuursproces beperkt zijn. Het is 
logisch dat alleen aan bepalingen die de hoofdstructuur van het 
bestuurs(proces)recht betreffen, ambtshalve wordt getoetst. In de rechtspraak 
wordt ambtshalve toetsing (inmiddels) ook zo opgevat.
735 Door deze definitie keuze alleen al kan ik het niet eens zijn met Van Angeren (van 
Angeren 2008), waar hij een soepele toepassing van het verbod van reformatio in peius 
bepleit.
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Toch speelt zo nu en dan de neiging op om ambtshalve te toetsen aan bepalingen 
die zich daar mijns inziens eigenlijk niet voor lenen, omdat zij niet van openbare 
orde zijn, maar alleen een ‘hoog beschermingsniveau’ eisen (bijv. 
grondrechten). Anders gezegd: ze beschermen wel een bijzonder belang, alleen 
is dat belang niet van openbare orde. De neiging om aan die normen toch 
ambtshalve te willen toetsen is op rechtspolitieke gronden wel begrijpelijk. Toch 
is dat, zo heb ik betoogd, vanuit een systematisch oogpunt niet wenselijk. 
Ambtshalve toetsing is nu eenmaal een toetsingsvorm met een geheel andere 
ratio, namelijk het algemene belang (het belang van de openbare orde) en kan 
daarom ook reformatio in peius tot gevolg hebben.
Juist tegen deze achtergrond heb ik voorgesteld om het over de gehele breedte 
toegepaste ‘grondenstelsel’ in sommige zaken en tot op zekere hoogte te 
relativeren. Het voordeel daarvan is dat de toetsing op die manier binnen de 
omvang van het geding kan plaatsvinden, in het belang van (en voor zover 
gewenst door) appellant, en met in achtneming van het verbod van reformatio in 
peius.
8.7 EEN VOORSTEL V OO R EEN STAPPENPLAN
In hoofdstuk 1 heb ik mij aangesloten bij de stelling van Schutgens dat het één 
van de taken van de rechtswetenschap is het geldende recht te beschrijven, te 
analyseren en verklaren op een wijze die de praktijk tot nut kan zijn. Wie A zegt, 
moet ook B zeggen, zodat ik hierbij een schematisch ‘beslissingsmodel’ 
presenteer dat mijns inziens voor de bestuursrechter een leidraad zou kunnen 
zijn in de dagelijkse praktijk. Bij dit beslissingsmodel wordt aangesloten bij de 
volgorde die in de dagelijkse praktijk wordt gevolgd. Ambtshalve toetsing is 
daarom de eerste stap in dit schema. Naar mijn idee verdient het de voorkeur 
wanneer de wetgever dit stappenplan zoveel mogelijk zou ‘legaliseren’ en 
structureren door meer duidelijkheid te scheppen over de functie(s) van 
bestuursprocesrecht en het beschermingsniveau van een concreet complex aan 
regelgeving. Daarover in paragraaf 8.8 nog meer. Zolang die sturing er niet is, 
stel ik het volgende beslissingsmodel voor (zie figuur 1).
Indien dit beslissingsmodel wordt gevolgd, wordt mijns inziens ook voldaan aan 
de randvoorwaarden die het Europese recht stelt. De regels discrimineren niet 
naar herkomst en waarborgen voorts een effectieve rechtsbescherming. Ook 





Met dit alles is, naar ik vrees én hoop, het laatste woord nog niet gezegd over 
ambtshalve aanvulling en ambtshalve toetsing van rechtsgronden en -  in relatie 
daarmee -  over de vaststelling van de omvang van het geding in het 
bestuursprocesrecht. De door mij voorgestelde uitgangspunten -  met als 
belangrijkste voorstel het in sommige gevallen loslaten van het grondenstelsel -  
roepen weer nieuwe vragen op over de gevallen waarin en de voorwaarden 
waaronder de door mij voorgestelde nieuwe benadering dan moet worden 
gevolgd. De categorie ‘regels met een hoog beschermingsniveau’ is nog vaag en 
verdient verdere uitwerking, waarbij rechtspolitieke overwegingen een grote rol 
zullen moeten spelen.
Een eerste aanzet daartoe heb ik gedaan aan de hand van de resultaten van de 
interne rechtsvergelijking. Die rechtsvergelijking heeft evenwel waarschijnlijk 
niet alle mogelijk relevante aspecten belicht.
Dit boek hoopt bij te dragen aan de zuiverheid van verdere discussie en 
onderzoek. Het is daarnaast een oproep aan de wetgever. Die zou zich ten eerste 
zo duidelijk mogelijk moeten uitlaten over de functie(s) van het 
bestuursprocesrecht, en met name over de betekenis en reikwijdte van de functie 
van individuele rechtsbescherming in relatie tot de functie van definitieve 
geschilbeslechting. Verder zou hij zich in het door mij voorgestelde systeem ook 
zo helder mogelijk moeten uitspreken over de mate waarin besluiten die zijn 
gebaseerd op een bepaald complex aan rechtsregels in aanmerking komen voor 
een wat actievere vorm van toetsing door de rechter, waarbij het grondenstelsel 
enigszins kan worden losgelaten en de rechter in plaats daarvan bij voorbaat 
aanneemt dat toetsing aan bepaalde rechtsregels aangewezen is. Dat helpt de 
rechter bij zijn toch al moeilijke en uitdagende werk.
Het vasthouden aan het concept van individuele rechtsbescherming, het bieden 
van ongelijkheidscompensatie en het bevorderen van de finaliteit van het 
bestuursproces vergt veel van de bestuursrechter. Hij moet niet alleen goed thuis 
zijn in het algemeen deel van het bestuursrecht maar ook in het bijzonder 
bestuursrecht waarbinnen hij geschillen beslecht. Pas wanneer de rechter 
werkelijk kennis van zaken heeft zal hij effectief in staat zijn om zowel wat 
betreft de vaststelling van de omvang van het geding als wat betreft de toetsing 
aan recht snel door te dringen tot de kern van een geschil en dit finaal te 
beslechten. In ieder geval is expertise hiervoor een belangrijke voorwaarde. Het 
is daarom de vraag of vastgehouden moet worden aan het uitgangspunt dat 
(bestuurs)rechters generalisten moeten zijn.
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Figuur 1: Beslissingsmodel voor de bestuursrechter
Algemeen
Partijen mogen niet worden overvallen met een ambtshalve oordeel; zij moeten 
gelegenheid krijgen hun standpunt over de ambtshalve opgebrachte kwestie naar voren te
brengen
(eisen goede procesorde; hoor en wederhoor).
I Ambtshalve toetsing aan bepalingen van openbare orde
^  binnen én buiten de omvang van het geding; kan evt. leiden tot reformatio in peius 
Dit betreft:
-  bevoegdheids- en ontvankelijkheidskwesties;
-  de harde buitengrenzen van het geschil;
-  grondregels voor een behoorlijk proces
II vaststellen van de omvang van het geding
^  bepalen:
(1) tegen welk (onderdeel van) het besluit het beroep is gericht;
(2) wat wordt gevorderd, en 
(3) welke de bezwaren (‘gronden’) er tegen het besluit zijn; welke ‘geschilpunten’ moeten
worden beoordeeld
Bij (3) kiezen voor:
-  een ruimhartige benadering 
(aan de hand van stukken en het 
onderzoek ter zitting, eventueel 
door het stellen van vragen (hoor en 
wederhoor!), de daadwerkelijke 
‘geschilpunten’ bepalen en de te 
toetsen normen selecteren)
Bij de keuze voor een terughoudende of ruimhartige benadering in aanmerking nemen:
-  de ingrijpendheid en het beschermingsniveau van de voorschriften die het betreffende 
punt reguleren. Hierover heeft de wetgever zich bij voorkeur uitgelaten;
-  de mate van feitelijke ongelijkheid;
-  het belang van finaliteit
III Aanvullen van rechtsgronden
het zelfstandig toepassen van de juiste rechtregels in het kader van het geschil 
^  geschiedt binnen de omvang van het geding; mag niet leiden tot reformatio in peius 
Onder aanvulling van rechtsgronden valt ook:
-  het toepassen van beleidsregels in de zin van artikel 4:81 Awb;
-  het onderzoek naar de geldigheid en verbindendheid van de aan te vullen 
rechtsgronden;
-  het stellen en beantwoorden van logische juridische voorvragen en 
samenhangende rechtsvragen (zoals t.a.v. de bevoegdheidsgrondslag van het 
besluit)
-  een terughoudende benadering 
(beperken tot de aangevoerde 
gronden)
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Een in een bepaald deelterrein van het bijzonder bestuursrecht gespecialiseerde 
rechter kan de genoemde belangen wellicht op een hoger niveau realiseren dan 
zijn algemeen opgeleide ambtgenoot.
Wanneer de (rechtspolitieke) voorkeuren daarentegen uitgaan naar een stelsel 
waarin de eigen verantwoordelijkheid van partijen voorop staat (de idee van de 
wederkerige rechtsbetrekking) -  het zou mijn keuze niet zijn, veroorloof ik mij 
te zeggen -  , is daarvan mijns inziens de passende consequentie dat invoering 
van verplichte procesvertegenwoordiging voor de procederende burger wordt 
overwogen.
Waar het om gaat is dat de bestuursrechter de wettelijke en praktische mogelijk­




SUBJECT AND RESEARCH QUESTION
This study examines the administrative court’s scope for ex officio application of 
law. The question of whether and to what extent the administrative court needs 
to apply rules of law of its own motion -  ex officio -  in situations where the 
appellant has not in so many words relied thereon is a subject of discussion in 
the field of the science of administrative law. At one side of the spectrum is the 
strict approach, which holds that the court should only apply those rules of law 
that it has specifically been requested to apply. At the other side there is the 
wide approach, in which the court ex officio tests the government decision 
presented against all applicable rules of law, regardless of the appellants’ pleas. 
The objective of this study is to provide insight into the underlying principles 
that determine the role of the administrative court in this respect and to develop 
a systematic conceptual framework.
In this study, a conceptual framework commonly used in literature and the 
judicial system and making a clear distinction between two types of ex officio 
applying rules of law, was employed for this purpose. The first type of applying 
rules is the addition of legal grounds on factual grounds pleaded by the appellant 
(‘aanvulling van rechtsgronden’), the second being ex officio reviewing matters 
of public policy (‘ambtshalve toetsing’). Ex officio reviewing matters of public 
policy occurs (if required) outside the scope of the dispute, in the interests of 
‘public policy’ (so without regard to the interests of the parties involved) and 
may result in reformatio in peius. Additions of legal grounds occur only within 
the scope of the dispute and are primarily considered to be a judicial exercise: 
after the scope of the dispute has been established, the rules of law to be 
‘imparted’ are determined. As judicial grounds will only be added if  a basis for 
such addition exists in what should be regarded as the factual ‘scope of the 
dispute’, the process of determining the scope of the dispute (‘omvang van het 
geding’) is in fact a very important and determining exercise for the court. At 
the same time, it is a very complicated exercise.
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LEADING PRINCIPLES OF ADM INISTRATIVE JUSTICE
In chapter 2 the author provides an overview of the leading principles of 
administrative justice.
It should be emphasized that administrative justice has specific characteristics. 
The relationship between the government agency and the other party (or parties) 
is ‘asymmetrical’. On the one hand the government agency is in a position of 
power as it has an exclusive authority. On the other hand the government 
agency, too, is bound by certain restrictions as it always has to use its authority 
in the protection of the public interest. Due to these specific characteristics the 
administrative court has traditionally had a role to play in compensating for 
inequality.
The consensus at present is that the purpose of administrative justice is to 
provide judicial protection. The relevant party’s dispute with the government 
agency is the central issue. The view that administrative justice also has a 
supervisory and controlling function is no longer supported. In addition, more 
and more importance is being attached to the administrative court’s ability to 
settle disputes: the legal proceedings must result in a prompt and final ruling.
The functions assigned to administrative justice have consequences for the 
organisation and composition of the procedure. A recours objectif in due form 
(i.e. where anyone can appeal against a government decision and the court will 
test against all possible rules of law) is not suitable in proceedings where 
judicial protection is the most important function as it is not the intention for the 
court to rule differently or award more than the appellant requests (the 
prohibition on ultra petita). Similarly, it should not be possible that appellants 
end up in a worse position than they would have been in without the procedure 
(prohibition on reformatio in peius).
The scope of procedural rules for the court on applying rules of law -  the subject 
of this study -  in a way derives from these leading principles. After all, there is 
no need for broad-ranging ex officio applying reviewing if  judicial protection is 
the most important purpose of the administrative procedure. Ex officio legal 
additions of the (factual) grounds, as raised by the appellant, which are always 
made with a view to the position of appellant, are less problematic.
2 2 4
SUMMARY
LEADING PRINCIPLES AND STRUCTURE OF THE GENERAL 
ADM INISTRATIVE LAW  ACT
Chapter 3 describes the system of administrative judicial protection laid down in 
the General Administrative Law Act (‘GALA’).
The legal history of the GALA shows that the function of judicial protection has 
been the legislator’s first and foremost concern. Recent developments in 
legislation show a growing emphasis on parties’ own responsibility, while 
increasing importance is also being attached to the dispute-settling character of 
administrative procedures.
The processing of the Dutch administrative law procedure is in essence 
objective: the GALA holds the possibility to appeal for a government decision to 
be annulled, and the circle of potential appellants (‘parties concerned’) is 
relatively broad. The administrative court has several instruments at its disposal 
in respect of its role in compensating for inequality. However, the GALA does 
not oblige the court to use these instruments.
Furthermore, reformatio in peius and ultra petita  are not allowed. All in all, the 
system is reasonably open and flexible; it is up to the administrative court to 
decide how to interpret its role.
Article 8:69 of the GALA plays a central role in determining the scope of the 
dispute and the extent of ex officio testing against the law. This Article states:
Article 8:69
1. The administrative court shall give judgment on the basis of the grounds of 
appeal, the documents submitted, the proceedings during the preliminary 
inquiry and the hearing.
2. The administrative court shall ex officio add legal grounds.
The first subsection of this Article determines the scope of the dispute. As the 
legal history shows, the scope of the dispute -  notwithstanding legal limitations, 
such as the precondition that a government decision (‘besluit’) must be the 
subject of the dispute -  is determined by the appellant(s). The extent to which 
the court has an active role to play is subject of discussion. Some authors have 
argued in favour of a reserved approach, where the court decides on the basis of 
the grounds set out in the notice of appeal, while others believe that the 
administrative court has considerable scope to ‘assist’ appellants by explaining 
and interpreting points of dispute; the court could rely on all the sources 
mentioned in the first subsection (such as the documents submitted and the 
proceedings during the preliminary inquiry); moreover, certain legal grounds 
could be deemed to be pleaded.
Once the scope of the dispute has been determined, the court is obliged to add 
legal grounds (see subsection 2). Legal history does not really go into the matter
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in any great depth. The legislator’s intention seems to be that a judicial exercise 
needs to take place, with the court being obliged -  as in civil procedures -  to 
translate the factual grounds put forward into the appropriate legal grounds.
The scope of ex officio testing against rules of public policy appears to be 
limited, as can be concluded from legal history. Competence and admissibility 
matters are mentioned in particular. There would seem now to be wide-ranging 
consensus that matters regarding the ‘firm limits of the dispute’ and the basic 
rules for a proper procedure also qualify for ex officio reviewing, with the 
common characteristic of this category of rules being described as rules on the 
formal structure of administrative law and procedures.
LEADING PRINCIPLES AND REQUIREM ENTS OF EUROPEAN LAW
In order to develop a more systematic conceptual framework it is important to 
know the requirements on national administrative law, set in European law, both 
in EU legislation and in the European Convention for the Protection of Human 
Rights and Fundamental Freedoms (‘ECHR’). These are discussed in chapter 4. 
Most important are the EU rules as these impose the most far-reaching practical 
limitations.
In principle EU law respects national rules of procedure (based on the principle 
of procedural autonomy). However, the duty of loyal cooperation should not be 
at issue. Rules of procedure should not discriminate between (application of) 
national rules of law on the one hand and rules of communal origin on the other, 
while they should also not render virtually impossible or at the very least 
excessively difficult the exercise of rights under Community law (the principle 
of effectiveness). Case law relating to the latter condition shows that there 
would seem to be a ‘rule of reason’, in which legal certainty, the position of the 
procedural rules in the procedure, the protection of the rights of the defence, the 
proper course of the procedure and the principle of passiveness of the court 
should be included when reviewing whether a particular procedural rule is 
consistent with Community law.
The current Dutch rules of procedure, as discussed in this thesis, are generally 
not inconsistent with EU law. They are certainly not discriminatory, given that 
the origins of the rule are irrelevant. In general they are also not inconsistent 
with the principle of effectiveness, as can be concluded from several judgments. 
It should be ensured in specific cases that the scope of the dispute is determined 




DUTCH CASE LAW  ON EX OFFICIO APPLICATION OF LAW
Chapter 5 provides an overview of administrative court case law. In the 
Netherlands, there are several supreme administrative courts, all of which apply 
Article 8:69.
An aspect that stands out when determining the factual scope of the dispute is 
that all the administrative courts take the grounds of appeal as the starting point 
and hold fairly strictly to this. The courts allow some scope for ‘explaining’ the 
grounds, however, in practice the scope hereof is limited. There is evidence of 
some cultural differences between the various courts and tribunals; the Central 
Appeals Tribunal (‘Centrale Raad van Beroep’) in particular has always been 
relatively more active and more flexible.
Case law reveals a number of issues in respect of ex officio additions of legal 
grounds. The first one concerns the question of whether ex officio addition of 
legal grounds also extends to reviewing the validity of the applicable law. It 
would seem logical to require a provision that is without doubt part of the scope 
of the dispute (whether after the addition of legal grounds or otherwise) to be 
tested against higher legislation and also to examine whether the rule is binding. 
A more difficult matter is the question of whether legislation ‘that is applicable 
to the case’ is binding should be investigated ex officio more broadly. Some 
judgments of the Council of State (‘Raad van State’) seem to indicate that the 
Council reviews ex officio certain preliminary legal questions and questions 
connected with matters concerning the scope of the dispute, in the scope of the 
dispute via addition of legal grounds (such as the competence basis of the 
disputed decision). The author believes this approach to be wise as it ensures the 
review will take place from a perspective of judicial protection.
Another point of discussion is whether policy rules (‘beleidsregels’) also qualify 
for ex officio addition of legal grounds. According to current case law this is not 
the case. The author believes this to be erroneous in respect of the policy rules 
referred to in Title 4.3 of the GALA, given that these policy rules have been 
published and therefore may be consulted by the court.
With regard to ex officio reviewing rules of public policy, case law now seems 
to tie in well with the terminology used in doctrine and in this book. The only 
matters of public policy qualifying for ex officio testing, are the competence and 
admissibility provisions, rules on the firm limits of the dispute and basic rules 
for proper procedures.
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LEGAL COM PARISON W ITH CIVIL AND CRIM INAL PROCEEDINGS
Chapters 6 and 7 compare the structures in this respect with those in Dutch 
criminal and civil procedure. Certain points of special interest are identified.
Civil procedure
The issue of determining the scope of the dispute and the extent of ex officio 
application of rules of law is approached in a more complicated manner in civil 
law than in administrative law. The difference can be explained partly by the 
difference in leading principles and characteristics in the two fields of law.
In a civil procedure both parties are in any case equal from a legal point of view, 
while this is tipically not the case under administrative law. This explains, for 
example, the possible variants of ex officio additions of legal grounds, with the 
parties’ ‘will’ for certain legal grounds to be examined sometimes also being of 
relevance. These variants are unknown in administrative law.
Furthermore, an administrative procedure under the GALA always involves a 
government decision (in which a decision has already been taken, which will 
then be reviewed), while in a civil procedure the judge decides primarily on the 
legal relationship between the parties. This means the administrative procedure 
is already more defined than a civil procedure, which in principle could be on 
any matter. The manner in which the limitations of the dispute are determined in 
administrative law is, therefore, more important. For that reason a rather strict 
definition via the ‘factual basis’ is understandable.
Notwithstanding the differences, civil procedure, and in particular some 
developments in case law in that field of law, can inspire certain practices that 
could readily be accommodated within administrative law procedures. In the 
first place, civil procedure inspires a less ‘digital’ approach, adopted by the court 
when defining the scope of the dispute. If it is not apparent whether a party will 
submit a ground, the judge could identify the actual points of the dispute by 
‘raising’ certain matters and hearing both sides of the argument. This could be 
particularly appropriate in cases where parties litigate without legal 
representation.
The sort of cases for which this approach might be relevant can be found in 
European Court of Justice case law on cases in the field of consumer law. This 
case law would appear to require that certain rules should be applied ex officio in 
the interests of the consumer -  the weaker party. Those rules are applied not so 
much in the interests of public policy, but more because they provide a high 
degree of protection. Securing this protection requires activity by the courts. 
European Court of Justice case law is at this stage limited to consumer 
protection, but it could also be applied in other situations where the protection of
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weak groups is at stake, such as employees and tenants (in civil law) and welfare 
or housing benefit claimants (in administrative law).
Criminal procedure
The author empasizes that comparing criminal and administrative procedures is 
difficult as the two are very different. A criminal court will rule directly, at the 
‘request’ of the Public Prosecution Service, on the charge, the offender and the 
punishment, and, unlike the administrative court, will not review a decision 
made by an administrative body at the ‘request’ of the punished party. 
Nevertheless, there are some conclusions that can be drawn.
Of particular interest is the fact that the criminal procedure encourages an 
approach in which the judge, to a certain extent independently of the grounds 
submitted by the appellant, can use concrete evidence from the file and the court 
proceedings for a review against certain rules.
In criminal procedure this occurs as a result of the requirement for a proper 
process in which due care is applied (i.e. whether the case is deemed admissible) 
and the grounds for exemption from criminal liability, with the standards 
applying in this respect having been specifically set with the interests of the 
accused. The procedure involves a specific set of rules that, although not 
necessarily having to be maintained in the interests of public policy, will 
safeguard a specific level of protection.
Due to the substantive parallels between criminal and administrative law 
sanctions, the approach adopted in criminal proceedings would in the first 
instance seem most obviously applicable in administrative cases involving 
punitive sanctions. However, this approach could also be applied in respect of 
other incriminating decisions.
OTHER CONCLUSIONS FROM  THIS STUDY
In addition to the above conclusions, some more general conclusions can be 
made.
In the first place, the author concluded that the terminology used (with a strict 
distinction being made between (1) determining the scope of the dispute, (2) 
addition of legal grounds and (3) ex officio applying rules of public policy) 
proved to be useful. Analysing the various review activities or ‘steps’ in 
applying rules of law ex officio was found to be beneficial. In particular, the 
strict distinction between ex officio testing against rules of public policy and ex 
officio addition of legal grounds was found to clarify the purpose of the review 
(i.e. the interests of the parties versus the interests of ‘public order’) in respect of 
the functioning of the administrative procedure; there is no wide scope for ex
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officio applying rules of law in a system that fails or ceases to assign an 
important role to the control function. Ex officio addition of legal grounds takes 
place within the scope of the dispute and cannot result in reformatio in peius.
The strict separation proposed between the determination of the scope of the 
dispute -  application of Article 8:69, subsection 1, of the GALA -  and the 
addition of legal grounds -  application of Article 8:69, subsection 2 of the 
GALA -  proved to be more difficult to maintain across the full spectrum. Here, 
a complex interaction occurs.
That complex interaction relates to the second general conclusion. The author 
concludes that due to the scope of the dispute being determined in current legal 
practice by the administrative court, where the primary focus is on the (factual) 
grounds submitted, the factual basis for addition of legal grounds remains fairly 
limited. It was concluded that the somewhat strict ‘grounds doctrine’, applied 
across the full spectrum of the administrative procedure, should be replaced by a 
more balanced vision on the demarcation of the scope of the dispute and, in that 
context, the obligation for addition of legal grounds. Criminal and civil 
procedures provide the initial building blocks for such a vision.
A result of the proposed approach is that ex officio additions of legal grounds 
can no longer be considered as a purely judicial exercise. If a set of rules 
qualifies more readily for ex officio addition as a result, for example, of the high 
level of protection, even if the factual basis for this is not unequivocally 
available, this could result in a more complicated interaction between the 
addition of legal grounds on the one hand and the determination of the scope of 
the dispute on the other. The administrative court can to a certain extent ‘play’ 
with the facts presented in the case against the background of the set of rules 
applicable to such cases and thus decide on the particular scope of the dispute. 
In this way the margins between determining the scope of the dispute and the 
addition of legal grounds become blurred. It was concluded that this blurring 
was less inconvenient than the approach proposed until now by certain 
academics, in which the scope of the ex officio applying rules of public policy 
would be extended.
A similarly complex interaction can be seen in the scope of logical preliminary 
or related questions. Here, too, it was found that the determination of the scope 
of the dispute and the addition of legal grounds could not be seen wholly 
independently of each other. Instead, there would seem to be a dialectical 
process, in which the court first determines the actual scope of the dispute and 
subsequently adds the legal grounds so as to reach the conclusion, in certain 
cases, that the scope of the dispute should be seen more broadly in view of the 
relationship with other legal questions.
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PROPOSAL FOR A CHECK LIST FOR THE ADM INISTRATIVE 
COURT
One of the aims of this research was to explain the law in a way that could be 
beneficial to legal practice. A check list, which could serve as a guideline in a 
specific case for enhanced decision making by the administrative court, has 
consequently been compiled. The aforementioned conclusions from this study 
have been incorporated into this check list. It should also be noted that the 
GALA allows considerable flexibility to the administrative court in terms of its 
approach: both a reserved and a more active approach are possible when 
determining the scope of the dispute.
In this context and in addition to the points mentioned earlier, there are two 
more general points of importance. Firstly, the author argues that a more active 
approach by the court is appropriate in the event of greater factual inequality 
between the parties. The administrative court could also base its approach on the 
actual relationships in a specific case.
The court should also consider the interests of effective dispute resolution. The 
system of the GALA in which appellants plea for annulling government 
decisions (after which the government body has to take a new decision, which 
can be reviewed again, and be annulled again, and so on...) is problematic 
enough in itself. An extra delaying factor in the form of a more active court 
asking further questions, doing more research and operating somewhat 
independently of the grounds would not seem to be an improvement as it would 
demand even more time and effort.
It would, however, be unfortunate if, in the interests of finality, too rigorous 
measures were proposed. It is consequently argued that, following the example 
of the large law firms, the degree of specialisation in administrative law should 
increase as a specialised court would be better able to get to the core of the 
dispute without becoming too passive. The research concluded that opting for 
specialization would be a choice for quality, particularly in view of the 
tremendous -  and tremendously increased -  complexity of administrative law 
legislation.
Another instrument that could contribute to the quality of the administrative law 
procedure in this respect is the personal appearance of the parties or a pre-trial 
review, be held at an early stage of the procedure. Then, the central issue of the 
dispute could be determined in consultation and in a timely fashion. In this way 
the administrative court would be in a better position to do justice to the cases 
that come before it.
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Figure 1: Checklist for administrative courts
General
Parties should not be caught unaware by ex officio judgments; they should have the 
opportunity to express their opinions on matters raised ex officio 
(requirements of proper process: the right to hear and be heard).
I Ex officio testing against rules of public policy
within and beyond the scope of the dispute; could possibly lead to reformatio in peius 
This refers to:
— competence and admissibility matters
— firm limits of the dispute;
— basic rules for a proper process
II Determination of the scope of the dispute
determining:
(1) the decision or part of the decision to which the appeal relates;
(2) what will be claimed, and
(3) what objections (‘grounds’) are there against the decision; what ‘points of dispute’
need to be reviewed
In the case of (3), opt for:
-  reserved approach -  less strict approach
(limited to factual grounds (based on documents and court
submitted) hearing, if necessary asking follow-
up questions (right to hear and be 
heard!), determining actual ‘points 
of dispute’ and selecting rules to test 
against)
The following should be considered when deciding whether to opt for a reserved or a less
strict approach:
-  severity and level of protection of the rules concerned. The legislator should be 
clear about this aspect when making new rules;
-  level of factual inequality;
-  interest of a final judgment within a reasonable time.
III Addition of legal grounds
independently applying correct legal rules within the factual scope of the dispute 
to be within scope of dispute; should not lead to reformatio in peius 
Addition of legal grounds also includes:
-  applying policy rules within meaning of Article 4:81 of GALA;
-  investigating validity of the legal grounds to be supplemented;
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CRvB 18 december 1998, JB1999/18 m.nt. R.J.N.S. en R SV  1999, 198.
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